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??????????? ?????? ?????? ?????? ????? ???? Karim:

[د .كريمة كريم]

ضمان البنك للوفاء ببطاقة الوفاء
االلكترونية
*

الدكتورة
*
كريمــــــــــــــة كريــــــم

الملخص
تتعدد ضامنات الوفاء باستعامل طرق الدفع احلديثة خاصة البطاقة اإللكرتونية :سواء قبل
استعامهلا-رشوط احلصول عليها -أو حتى عند استعامهلا ،والتي ترتبط أساسا بتدخل البنك
الذي يضعها حتت ترصف عمالئه نتيجة للعالقة االتفاقية التي تربطهام ،كام يلتزم بضامن
الوفاء نتيجة استعامهلا اعتامدا عىل األعراف املرصفية التي حتكم التعامل هبا .ونتيجة ألن التزامه
يمتاز باالستقاللية والتجريد وعدم إمكانية الرجوع فيه ،فإن البنك يعترب أفضل ضامن للوفاء
باستعامل البطاقات اإللكرتونية.

المقدمة
ما هيم التاجر أو املتعاملني ،عند تعاقدهم مع العمالء والزبائن بتعامالت غري تربعية هو
دفع املقابل املايل نتيجة لتنفيذ التزامه ،دون االكرتاث لشخص الدافع ،إذا كان هو الطرف
الثاين للمعاملة أم أحد من الغري ،فيكفيهم أن يكون الدين قد دفع فع ا
ال وبأية وسيلة دفع
كانت ما دام مل يتم اشرتاط طريقة معينة .وقد عرفت طريقة الدفع تطور اا ملحوظ اا مرتبط اا
بالتحوالت التي عرفتها التجارة :فمن استبدال سلعة بسلعة يف املراحل األوىل لظهور
 أجيز للنرش بتاريخ .2019/5/6
 أستاذ حمارض قسم-أ -كلية احلقوق والعلوم السياسية-جامعة جياليل ليابس – اجلزائر.
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التجارة ألن العملية كانت تتم باملقايضة ،إىل استعامل النقود املعدنية ثم األوراق النقدية
كمقابل للسلع والبضائع التي تم تداوهلا وبيعها ،إىل االستعانة بالسندات التجارية التي
تسهل نقل النقود واألموال من مكان آلخر ويف أمان حتى تصل للدائن يف وقت توسعت فيه
التجارة اخلارجية ،وصوالا إىل التجارة اإللكرتونية التي تتسم بأهنا تتجاوز احلدود اإلقليمية
للدول وتقوم عىل جتريد املعامالت ألهنا تتم غرب شبكة اإلنرتنت ،والتي اعتربها القانون
اجلزائري ذلك النشاط الذي يقوم بموجبه مورد إلكرتوين باقرتاح أو ضامن توفري سلع
وخدمات عن بعد ملستهلك إلكرتوين ،عن طريق االتصاالت اإللكرتونية(.)1
ومن الطبيعي أن يكون الوفاء بااللتزامات املرتتبة عن هذا النوع اجلديد من التجارة يتم
بنفس الطريقة باستعامل الوسائل اإللكرتونية ،وهو ما أدى إىل ظهور طرق الدفع والوفاء
اإللكرتوين لتتالءم مع العامل االفرتايض الذي تبارش من خالله التجارة اإللكرتونية ،و الذي
جعله الفقه( )2يتخذ عدة أشكال ال يمكن أن تبتعد عن تقنيات أربع :إما أن يكون الوفاء
مضمون اا من طرف شخص من الغري ذي ثقة ،أو الوفاء عن طريق البطاقات البنكية ،أو الوفاء
عن بعد ،أو الوفاء عن طريق حافظة النقود اإللكرتونية ،أما القانون اجلزائري( )3فقد جعل
من التزامات املستهلك يف التعامالت التجارية اإللكرتونية الوفاء باستعامل وسائل الدفع
اإللكرتونية التي عرفها بأهنا كل وسيلة دفع مرخص هبا طبق اا للترشيع املعمول به متكن
صاحبها من القيام بالدفع عن قرب أو عن بعد عرب منظومة إلكرتونية.
وقد كان القانون اجلزائري يعرتف بإمكانية أن تكون وسائل الدفع غري تقليدية وذلك
منذ قانون النقد والقرض لسنة  1990امللغى بموجب أمر  ،)4(11-03واحتفظ هذا األخري
( )1اعتامدا عىل املادة  1/6من قانون  05-18املؤرخ يف  10مايو  2018املتعلق بالتجارة اإللكرتونية،ج ر عدد 28
بتاريخ  16مايو  ،2018ص.4.
(2) Voir, Xavier Linant De Belle Fonds, »Le droit du commerce électronique », PUF, 2005 Paris, p6465-66.

( )3وذلك بموجب املادتني 16 ،6من قانون  05-18املتعلق بالتجارة اإللكرتونية املحدد سابقا.

( )4األمر رقم 11-03املؤرخ يف  2003-08-26املتعلق بالنقد والقرض ،ج ر عدد  52بتاريخ ،2003-08-27
ص ،3.املعدل واملتمم.
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ببعض أحكام القانون األول منها املتعلقة بطرق الدفع والتي عرفها بأهنا" تعترب وسائل دفع
كل األدوات التي متكن كل شخص من حتويل األموال مهام يكن السند أو األسلوب التقني
املستعمل"( ،)5وهو نفس توجه الترشيع املغريب منذ ،)6(1995أما املرشع األردين ففصل عند
حتديد مفهومها بذكره ألنواعها ( ،)7أما القانون اإلمارايت فقد وضع تعريف اا لنظام الدفع
بالتجزئة ( )8حيث تعترب البطاقات من الوسائل املستعملة لذلك النظام ،كام تعترب من األنشطة
املالية املرخصة (.)9
كام تدخل أيض اا املرشع اجلزائري سنة  2005لتعديل القانون املدين( )10الذي قام باملساواة
بني الكتابة العادية والكتابة اإللكرتونية يف اإلثبات متى احرتمت رشوط معينة( ،)11وأيض اا
( )5بموجب املادة  69من أمر  11-03املحدد سابق اا.
( )6وذلك بموجب القانون رقم  15.95املتعلق بمدونة التجارة( )6ظهري رشيف رقم  1.96.83صادر يف  15من
ربيـع األول )1417فاتح أغسطس ( 1996بتنفيذ القانون رقم  15.95املتعلق بمدونة التجارة ،املادة  ":329تعترب
وسيلة أداء ،وفق مقتضيات املادة الرابعة من الظهري الرشيف رقم  1-93-147بتاريخ  15من حمرم  6( 1414يوليو )1993
املعترب بمثابة قانون يتعلق بنشاط مؤسسات االئتامن ومراقبتها( )6كل وسيلة متكن كل شخص من حتويل أموال كيفام
كانت الطريقة أو اخلطة التقنية املستعملة لذلك.
( )7املادة  ":4تعترب من أدوات الدفع أي وسيلة إلكرتونية معتمدة من البنك املركزي متكن حاملها من إجراء عمليات
الدفع أو التحويل اإللكرتوين لألموال عىل النحو التايل :أ -املدفوعات مسبق اا :يصدرها البنك أو مقدم خدمات الدفع
املرخص له بذلك للعميل حمله بأمواله .ب-الدائنة :يصدرها البنك أو مقدم خدم خدمات الدفع املرخص له بذلك
للعميل دون توفر رصيد يف حساب العميل .ج -املدينة يصدرها البنك لعميله رشيطة توافر رصيد يف حساب العميل".
 .....نظام رقم  111لسنة  2017نظام الدفع والتحويل اإللكرتوين لألموال بتاريخ  2017-10-18والصادر بمقتىض
املادتني  21،22من قانون املعامالت اإللكرتونية رقم 15لسنة .2015
( )8بموجب املادة  1من مرسوم بقانون احتادي رقم( )14لسنة 2018م يف شأن املرصف املركزي وتنظيم املنشآت
واألنشطة املالية بتاريخ  23سبتمرب  ،2018والتي تعرف أنظمة الدفع للتجزئة ":أي نظام لتحويل األموال واألدوات
واآلليات والرتتيبات ذات العالقة التي تتوىل معاجلة كميات كبرية من دفعات ذات قيمة منخفضة نسبي اا ،تكون يف إشكال
مثل الشيكات ،أو حتويالت ائتامنية أو اخلصم املبارش ،أو عمليات الدفع بالبطاقات...
( )9بموجب املادة -1/65و من املرسوم بقانون رقم 14لسنة  2018املحدد سابق اا.
( )10بموجب قانون 10-05املؤرخ يف  20يونيو  ،2005ج ر عدد  ،44ص.24.
( )11بموجب املادة  232مكرر  1من القانون املدين اجلزائري املعدل واملتمم ،والتي تنص عىل أنه ":يعترب اإلثبات بالكتابة
يف الشكل اإللكرت وين كاإلثبات بالكتابة عىل الورق برشط إمكانية التأكد من هوية الشخص الذي أصدرها وأن تكون
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تعديل القانون التجاري( )12والذي بموجبه قام بتنظيم بعض وسائل وطرق الدفع بإضافته
للمواد من 543مكرر 19إىل 543مكرر  24والتي تنظم عىل التوايل طرق الدفع احلديثة
التالية :أمر التحويل بنوعيه العادي واالقتطاع ،بطاقات الدفع والسحب ،كام أنه اعترب تقديم
السفتجة بطريقة إلكرتونية لغرفة املقاصة بمثابة تقديم للوفاء بموجب املادة  3/414من
القانون التجاري( ،)13ويعترب التقديم لغرفة املقاصة من الطرق املعتمدة للوفاء بالورقة
التجارية سواء تعلق األمر بالشيك( )14أو بالسفتجة .هذا من جهة.
ومن جهة ثانية ،عند تنظيمه للتجارة اإللكرتونية بموجب قانون )15(05-18فقد جعل
الدفع يف هذه املعامالت التجارية يتم إما عن بعد أو عند تسليم املنتوج ،وذلك عن طريق
وسائل الدفع املرخص هبا وفق اا للترشيع املعمول به والتي قد تكون إلكرتونية متكن صاحبها
من القيام بالدفع عرب منظومة إلكرتونية( ،)16بمعنى يتم الوفاء من خالل منصات دفع
خمصصة هلذا الغرض ،منشأة ومستغلة حرصي اا من طرف البنوك املعتمدة من قبل البنك
املركزي والربيد املركزي وموصولة بأي نوع من أنواع حمطات الدفع اإللكرتوين عرب شبكة
التعامل العمومي للمواصالت السلكية والالسلكية ،ومتى كانت املعاملة التجارية عابرة
للحدود فإن الدفع فيها ال يكون إال عن بعد عرب االتصاالت اإللكرتونية(.)17
معدة وحمفوظة يف ظروف تضمن سالمتها".
( )12بموجب قانون  .02-05املؤرخ يف  ،2005-02-06ج ر عدد 11بتاريخ  ،2005-02-09ص.9.
( )13تنص املادة  3/414من القانون التجاري اجلزائري املعدل واملتمم ،عىل أنه":يمكن أن يتم هذا التقديم بأية وسيلة
تبادل إلكرتونية حمددة يف الترشيع والتنظيم املعمول هبام".
( )14اعترب املرشع اجلزائري أن تقديم الشيك لغرفة املقاصة بأية وسيلة تبادل إلكرتوين بمثابة تقديم للوفاء ،وذلك
بموجب املادة 2/502من القانون التجاري املعدل واملتمم.
( )15القانون رقم  05-18املؤرخ يف  10مايو  2018املتعلق بالتجارة اإللكرتونية ،ج ر عدد  28بتاريخ  16مايو ،2018
ص.4
( )16عرف القانون اجلزائري وسيلة الدفع اإللكرتونية":كل وسيلة دفع مرخص هبا طبق اا للترشيع املعمول به متكن
صاحبها من القيام بالدفع عن قرب أو عن بعد عرب منظومة إلكرتونية" ،اعتامد اا عىل املادة  5/6من قانون 05-18املتعلق
بالتجارة اإللكرتونية املحدد سابق اا.
( )17اعتامد عىل املادة  27من قانون 05-18املتعلق بالتجارة اإللكرتونية املحدد سابقا.
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بذلك يظهر الرتابط الوثيق املوجود بني ممارسة التجارة اإللكرتونية واستعامل طرق الدفع
احلديثة يف الوفاء ،فال يمكن لألوىل أن تستمر وتتوسع إال إذا كانت طريقة الوفاء هبا تتناسب
معها بأن تكون هي األخرى إلكرتونية .فرضورة دراسة عملية الوفاء التي تكون بطريقة
إلكرتونية والضامنات التي توفرها ،مرتبطة بأمهية عملية الوفاء اإللكرتونية بحد ذاهتا يف
التسهيل عىل املتعاملني عرب قنوات التجارة اإللكرتونية خاصة مع سعي الدول نحو توسيع
جماالت احلكومة اإللكرتونية والتوجه نحو تركيز دعائم احلكومة الذكية ،والذي جتسدت
مالحمه يف الدول األكثر تطور اا يف استعامل تكنولوجيا االتصال خاصة الالسلكية يف ممارسة
نشاطها كاإلمارات العربية املتحدة .ولكن باملقابل فإن التاجر أو املتعامل مع املستهلك
سيكون متخوف اا من استعامل تلك الطرق ،إال إذا وفر القانون ضامنات تؤكد ثقة املتعاملني
هبذه الطرق.
فبغية الوصول إىل التأكيد عىل فاعلية عملية الوفاء اإللكرتونية خاصة متى كانت املعاملة
هي األخرى تتم بطريقة إلكرتونية ولزرع األمان والثقة يف هذه املعامالت ،فإن الوسائل
واآلليات التي تتدخل لضامن هذا النوع من الوفاء تتعدد ،ولكن وباعتبار البنك أهم وسيط
يتدخل لتسهيل عملية الوفاء يف التعامالت اإللكرتونية ،فإذا متت تلك العملية باستعامل
البطاقات اإللكرتونية -طرق الدفع احلديثة -فمتى ينشأ التزامه بضامن تلك العملية للتاجر
الذي قبل الوفاء إلكرتوني اا سواء تعلق األمر بتعامالت مرتبطة بالتجارة اإللكرتونية أو
بالتجارة العادية؟ بمعنى آخر ما هو التنظيم القانوين اللتزام البنك بالضامن نتيجة استعامل
بطاقة الدفع ؟
ستتم اإلجابة عن تلك التساؤالت ،باعتامد املنهج الوصفي التحلييل بدراسة أحكام
القانون اجلزائري املتعلقة بتنظيم استعامل طرق الدفع احلديثة يف الوفاء ،مع مقارنتها مع
الترشيعات املقارنة باعتامد املنهج املقارن كلام دعت الرضورة لذلك .ليكون اهلدف من
الدراسة إبراز مدى األمان الذي يتحقق نتيجة استعامل الطرق احلديثة يف الوفاء باعتبار البنك
يتدخل كطرف فعال يف استعامل تلك الوسائل ويف القيام بالتجارة اإللكرتونية ،وهل يساعد
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ذلك يف حصول الدائن عىل ديونه بنفس الرسعة التي تقوم عليها التعامالت التجارية باعتبار
البنك سيضمن عملية الوفاء؟ وذلك بدراسة النقاط التالية :املبحث األول :هيتم بتحديد
عالقة البنك باستعامل البطاقات باعتبارها من طرق الدفع احلديثة والتي تكون بحوزة
العميل؛ املبحث الثاين :سيتم التعرف عىل حدود التزام البنك بضامن الوفاء باستعامل
البطاقات اإللكرتونية ؛ املبحث الثالث :فسيخصص للتعرف عىل طبيعة التزام البنك بضامن
الوفاء باستعامل البطاقات اإللكرتونية (اإللتزام بالوفاء هنائي و جمرد).

املبحث األول:
عالقة البنك باستعامل طرق الدفع اإللكرتونية

إن ممارسة التجارة اإللكرتونية بمختلف أنواعها بني تاجرين أو بني تاجر ومستهلك
وحتى املعامالت بني احلكومة اإللكرتونية واملستهلك ،..كلها تقوم عىل وجوب تدخل
البنك كمحرك وفاعل أسايس للقيام هبذه املعامالت باعتباره يمسك حسابات أطراف
املعاملة اإللكرتونية( )18فالوفاء سيتم بوساطة من البنك ،فهو من سيحول املبالغ من حساب
املشرتي إىل حساب التاجر البائع .فمن ناحية :البنك هو الذي يضع وسائل الدفع حتت
ترصف الزبائن-املطلب األول ،-ليكون من ناحية ثانية هو ضامن للوفاء هبا متى تم
استعامهلا-املطلب الثاين.-

املطلب األول:
الوفاء يف املعامالت اإللكرتونية يتم بطرق الدفع احلديثة

تتعدد العمليات املرصفية التي يمكن للبنك القيام هبا ،من أمهها وضع وسائل الدفع حتت
ترصف زبائنه وإدارهتا ،والتي خيتلف تدخل البنك فيها بحسب نوعية وسيلة الدفع املعتمدة.

( )18يراجع يف ذلك ،طالب حسن موسى ،املرجع السابق ،ص.65
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??????????? ?????? ?????? ?????? ????? ???? Karim:

[د .كريمة كريم]

الفرع األول:
وضع البنك لوسائل الدفع حتت ترصف الزبائن
يقصد بالعمليات املرصفية تلك األعامل واخلدمات التي يقوم هبا البنك كأصل عام
ويسعى من خالهلا لتلبية احتياجات العمالء من قروض وودائع واستثامرات السوق النقدي
وإدارة األموال واحلصول عىل االئتامن ،كل ذلك يتم وفق اا للقواعد املنظمة هلا والتي تتضمنها
وفق اا للقانون اجلزائري الترشيعات املنظمة للنشاط املرصيف وللمرصف املركزي ،واملتمثلة يف
قانون النقد والقرض الصادر بموجب أمر 10-03وتعديالته مع أنظمة بنك اجلزائر ،مع
أحكام القانون التجاري بالنسبة للدول التي خصصت بعض أحكامه لتنظيم العمليات
املرصفية كام هو األمر بالنسبة للقانون اإلمارايت والقانون األردين واملرصي .
وقد تدخل القانون األردين لتعريف األعامل املرصفية بذكر أهم األنواع التي تعرفها مركز اا
عىل قبول الودائع من اجلمهور واستخدامها بصورة كلية أو جزئية ملنح االئتامن واألعامل التي
يقررها البنك املركزي ويرخص هبا ( ،)19ونفس املنهج اعتمده القانون اجلزائري يف حتديده
للعمليات املرصفية بموجب املادة  66من األمر رقم 11-03املتعلق بالقرض والنقد(،)20
والتي تنص عىل أنه" :تتضمن العمليات املرصفية تلقي األموال من اجلمهور وعمليات
القرض ،وكذا وضع وسائل الدفع حتت ترصف الزبائن وإدارة هذه الوسائل".
ما يميز القانون اجلزائري أنه جيعل البنك حيتكر ممارسة العمليات املرصفية بمعنى القيام
بتلقي األموال ،ومنح القروض ووضع وسائل الدفع( -)21وإذا كان بإمكان املؤسسات
( )19بموجب املادة  2من قانون البنوك األردين رقم 28لسنة  2008املعدل ،والتي تنص عىل أنه:أ -يكون للكلامت
والعبارات التالية حيثام وردت يف هذا القانون املعاين املخصصة هلا أدناه ما مل تدل القرينة عىل غري ذلك -...:األعامل
املرصفية :قبول الودائع من اجلمهور واستخدامها بصورة كلية أو جزئية ملنح االئتامن وأي أعامل أخرى يقرر البنك املركزي
اعتبارها أعامالا مرصفية بموجب أوامر يصدرها هلذه الغاية".
( )20األمر رقم  11-03املؤرخ يف  26اغشت  2003املتعلق بالقرض والنقد ،ج ر عدد  52بتاريخ  27غشت ،2003
ص ،3.املعدل واملتمم.
( )21بموجب املادة  70من قانون النقد والقرض ،فإن البنوك خمولة دون سواها بالقيام بجميع العمليات املبينة يف املواد
[العدد الحادي والثمانون – جمادى األولى 1441هـ -يناير ]2020
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املالية( )22منح القروض أو القيام بعمليات أخرى لكن يمنع عليها تلقي األموال من العموم
ووضع وسائل الدفع للزبائن وإدارهتا( ،)23وما يؤكد هذا التوجه هو ربط قانون التجارة
اإللكرتوين اجلزائري رقم 05-18الدفع اإللكرتوين بمنصات دفع خمصصة ومنشأة
ومستغلة حرصي اا من البنوك املعتمدة( .)24عىل خالف القانون األردين الذي يسمح بإصدار
البطاقات اإللكرتونية من مقدمي خدمات الدفع وأيض اا البنوك لكنه يف الوقت نفسه جيعل
إصدار أدوات الدفع املدينة حكر اا عىل البنك وحده(.)25
ووسائل الدفع التي يلتزم البنك بوضعها حتت ترصف زبائنه يف آجال معقولة وان تكون
مالئمة()26متعددة ،اعتربها القانون األردين :كل وسيلة إلكرتونية معتمدة من البنك املركزي
متكن حاملها من إجراء عمليات الدفع أو التحويل اإللكرتوين لألموال ،يمكن للبنك أو
 66إىل  68أعاله ،بصفة مهنتها العادية".
( )22املؤسسة املالية أو الرشكة املالية كام يسميها القانون األردين هي كل رشكة ينص نظامها األسايس أهنا متارس أنشطة
مالية دون قبول ودائع ووضع وسائل الدفع حتت ترصف الزبائن و إدارة تلك الوسائل ،يتدخل دائ اام البنك املركزي
بموجب نظام من أجل حتديد قائمة البنوك و املؤسسات املالية املعتمدة.
( )23بموجب املادة 71من قانون النقد والقرض-األمر رقم ":-11-03اليمكن للمؤسسات املالية تلقي األموال من
العموم ،وال إدارة وسائل الدفع أو وضعها حتت ترصف زبائنها ،وبإمكاهنا القيام بسائر العمليات األخرى ،".ومن تلك
العمليات املحددة يف املادة  72من القانون نفسه بعد احلصول عىل ترخيص من البنك املركزي-.
( )24بموجب املادة  2/27من القانون رقم 05-18املؤرخ يف  10مايو 2018املتعلق بالتجارة اإللكرتونية ،ج ر عدد28
بتاريخ 16مايو،2018ص ،4.والتي تنص عىل أنه":عندما يكون الدفع إلكرتوني اا ،فإنه يتم من خالل منصات دفع
خمصصة هلذا الغرض ،منشأة ومستغلة حرصي اا من طرف البنوك املعتمدة من قبل بنك اجلزائر وبريد اجلزائر وموصولة بأي
نوع من أنواع حمطات الدفع اإللكرتوين عرب شبكة املتعامل العمومي للمواصالت السلكية والالسلكية".
( )25وذلك بموجب املادة /3ب من نظام رقم 111لسنة  2017املؤرخ يف  2017-10-18املتعلق بنظام الدفع
والتحويل اإللكرتوين لألموال والصادر بمقتىض املادتني  21و 22من قانون املعامالت اإللكرتونية رقم 5لسنة،2015
والتي تنص ":ال جيوز لغري البنك إصدار أي من أدوات الدفع املدينة ،".واملادة  16منه":يامرس مقدم خدمات الدفع
بموجب الرتخيص املمنوح له من البنك املركزي:أ -إصدار أدوات الدفع وإدارهتا باستثناء أدوات الدفع املدينة ،بـ -إدارة
اإليداعات والسحوبات النقدية إلكرتوني اا".
( )26تنص املادة  119مكرر  1/1من األمر  11-03املتعلق بالقرض و النقد املحدد سابق اا ،عىل انه ":تلتزم البنوك بوضع
وسائل الدفع املالئمة حتت ترصف زبائنهم يف آجال معقولة ،وذلك دون املساس بأحكام املادة  119مكرر أعاله".
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??????????? ?????? ?????? ?????? ????? ???? Karim:

[د .كريمة كريم]

مقدم خدمات الدفع إصدارها فقد تكون مدفوعة مسبق اا أو دائنة تصدر دون توفر رصيد يف
احلساب ،أما التي ينفرد البنك بإصدارها فهي البطاقة املدينة الرتباطها بتوافر رصيد يف
حساب العميل( ،)27وحتى القانون الفرنيس يميز يف تعريفه للبطاقات بني بطاقة السحب
وبطاقة الدفع بموجب املادة  L.132-1من قانون النقد واملالية(.)28
أما القانون اجلزائري ،فقد عرفها بموجب قانون النقد والقرض باعتبارها تلك األدوات
التي متكن كل شخص من حتويل أموال مهام يكن السند أو األسلوب التقني املستعمل(،)29
فهي تقوم عىل الكتابة مهام كان نوعها عادية أو إلكرتونية .كام أنه تدخل مرة أخرى بموجب
املرسوم التنفيذي رقم153-15

()30

لتعدادها وجعلها تتمثل عىل وجه اخلصوص يف

األوراق التجارية(الصكوك أو الشيكات ،السفتجة أو الكمبيالة والسند ألمر أو ما يعرف
بالسند اإلذين) ،والتحويل بنوعيه العادي واالقتطاع ،بطاقة الدفع ...،وكل وسيلة قد يتدخل
القانون وينص عىل اعتبارها وسيلة للدفع( ،)31وهو موقف يؤكده قانون النقد واملالية
الفرنيس خاصة املادة

L-112-6

والتعديالت التي عرفها والتي متنع الوفاء النقدي بديون

( )27وذلك بموجب املادة  4من النظام رقم111لسنة  2017املحدد سابق اا ،وأيض اا املادة -4/37أ من قانون البنوك
األردين رقم 28لسنة  2000املعدل ،والتي تنص ":أ -يامرس البنك وفق اا لرتخيصه من البنك املركزي األنشطة
التالية -4..:إصدار أدوات الدفع بام يف ذلك السحوبات البنكية وبطاقات الدفع واالئتامن والشيكات".
)28(L’article L132-1 code monétaire et du finance « Constitue une carte de paiement toute carte émise
par un établissement de crédit ou par une institution ou un service mentionné à l'article L. 518-1 et
permettant à son titulaire de retirer ou de transférer des fonds. Constitue une carte de retrait toute carte
émise par un établissement, une institution ou un service mentionné au premier alinéa et permettant, à
» son titulaire, exclusivement de retirer des fonds.

( )29بموجب املادة  69من األمر رقم 10-03املتعلق بالقرض والنقد املعدل واملتمم املحدد سابق اا.

( )30املرسوم التنفيذي رقم  153-15املؤرخ يف  28شعبان عام  1436املوافق لـ 16يونيو سنة  2015املحدد للحد
األدنى املطبق عىل عمليات الدفع التي جيب أن تتم بوسائل الدفع الكتابية عن طريق القنوات البنكية واملالية ،ج ر عدد
 33بتاريخ  22يونيو ،2015ص.5
( )31باالعتامد عىل املادة  04من املرسوم التنفيذي رقم  153-15املؤرخ يف  16يونيو 2015املحدد للحد املطبق عىل
عمليات الدفع التي جيب ان تتم بوسائل الدفع الكتابية عن طريق القنوات البنكية واملالية ،ج ر عدد  33بتاريخ 22
يونيو ،2015ص.5.
[العدد الحادي والثمانون – جمادى األولى 1441هـ -يناير ]2020
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معينة(.)32
كام قد تدخل املرشع اجلزائري بموجب قانون 05-18خاصة املادة  5/6لتحديد املقصود
من وسيلة الدفع اإللكرتونية وربطها برضورة أن يكون مرخص اا هبا طبق اا للترشيع املعمول به،
وهو بذلك حييل إىل أحكام قانون النقد والقرض الذي جيعل البنك املركزي هو الذي يرخص
للبنك حتى يقوم بالعمليات املرصفية منها وضع وسائل الدفع للزبائن وإدراهتا متى تم تأسيسه
بالطريقة القانونية .وذلك ،ألن البنك املركزي حيرص عىل السري احلسن لنظم الدفع وفعاليتها
وسالمتها ،ويضمن مراقبتها مع حتديد القواعد التي تنظمها( ،)33كام أنه يتدخل عن طريق
جملس النقد والقرض( )34باعتباره سلطة نقدية لتسيري وسائل الدفع وسالمتها(.)35
فدور البنك أسايس يف وضع وسائل الدفع ،والتي يستعملها زبائنه يف تعامالهتم العادية
واإللكرتونية ،ونتيجة ألمهيتها ألزم املرشع اجلزائري استعامهلا باعتبارها تقوم عىل سند
مكتوب متى بلغت قيمة املعاملة حد اا معين اا :كخمسة ماليني دينار جزائري5.000.000-
دج -يف التعامالت املرتبطة برشاء العقارات ،أو مليون دينار جزائري1.000.000-دج-
يف معامالت أخرى حددها املرسوم التنفيذي رقم  153-15خاصة املادتني الثانية والثالثة
منه ( )36وذلك قصد التعرف عىل حركة رؤوس األموال والعمل عىل حماربة ارتكاب اجلرائم
)32(Section 3 du droit monétaire et finance: Interdiction du paiement en espèces de certaines créances,
l’article L112-6 Modifié par: - Loi n°2005-882 du 2 août 2005 - art. 39 JORF 3 août 2005 ; - et décret du
24 juin2015qui réduit le plafond de paiement en espèces de 3.000à 1.000 € à compter du 1septembre
2015 ; - Loi n°.2016-1691 du 9décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et
à la modernisation de la vie économique, JORF n°0287 du 10 décembre 2016 , texte n° 2 . Consulté le
texte sur le site électronique: https://www.legifrance.gouv.fr/eli/loi/2016/12/9/ECFM1605542L/jo/texte

( )33بموجب املادة  56من أمر  11-03املتضمن قانون النقد والقرض املعدل واملتمم بموجب أمر رقم 04-10املؤرخ
يف  26غشت  2010ج ر عدد  50بتاريخ  01سبتمرب  ،2010ص.11.
( )34يتكون جملس النقد والقرض من أعضاء جملس إدارة بنك اجلزائر مع شخصيتني ختتاران بحكم كفاءهتام يف املسائل
االقتصادية والنقدية ويراسه حمافظ بنك اجلزائر ،بموجب املادتني 60 ،58من أمر  11-03املتضمن قانون النقد والقرض
املحدد سابق اا.
( )35اعتامد عىل املادة/62هـ من أمر  11-03املتضمن قانون النقد والقرض املحدد سابق اا.
( )36تنص املادة  02من املرسوم التنفيذي رقم 153-15املحدد سابق اا ،عىل أنه ":يتم دفع كل املبادالت التي تساوي أو
تفوق املبالغ املحددة أسفله بوسائل الدفع الكتابية عن طريق القنوات البنكية واملالية- :مخسة ماليني دينار(000.000.
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??????????? ?????? ?????? ?????? ????? ???? Karim:

[د .كريمة كريم]

املالية اخلاصة بغسيل األموال.وهو االجتاه الذي كان قد تبناه القانون الفرنيس بموجب عدة
نصوص آخرها قانون)37(207-2018

الفرع الثاين:
تصنيف وسائل الدفع احلديثة

وضع املرصف لوسائل الدفع حتت ترصف زبائنه ،مرتبط يف غالب األحيان بوجود
حساب ودائع للشخص يف البنك حتى يعترب زبون اا للمرصف ،وحتى لو كان الشخص ممنوع اا
من فتح ذلك احلساب فإن بنك اجلزائر سيتدخل اعتامد اا عىل طلبه حتى يعني له بنك اا لفتح
احلساب( ،)38لكن توجد وسائل دفع أخرى ال تشرتط ذلك احلساب .لذلك ،فإن وسائل
الدفع كام سبق حتديدها ،يمكن تقسيمها إىل تقسيمني اثنني رغم تعدد املعايري املعتمدة
للتقسيم:
وسائل دفع قد ينشئها ويتعامل هبا مجيع األشخاص دون متييز متى توافرت فيهم
األهلية املشرتطة قانون اا دون دور البنك فيها ،ويقصد هبا أيض اا وسائل دفع تقليدية :وهي
تسمى أيض اا وسائل الدفع القيمية واملتمثلة يف السندات أو األوراق التجارية التي مل يعرفها
5دج) لرشاء أمالك عقارية – .واحد مليون دينار ( 1.000.000د ج) لرشاء - :اليخوت وسفن النزهة ،رشاعية كانت
أم ال ،مزودة بمحرك مساعد أو ال - ،معدات متحركة جديدة وجتهيزات صناعية جديدة وسيارات جديدة ودراجات
نـارية ودراجات مزودة بمحرك خاضعة للرتقيم لدى وكالء السيارات أو موزعني آخرين ومعيدي البيع املعتمدين- ،
سلع قيمة لدى جتار األحجار واملعادن الثمينة- ،السلع العتيقة والتحف الفنية- ،رشاء يف املزاد العلني ألثاث ومنقوالت
مادية"؛ واملادة رقم ،03التي تنص عىل أنه ":كل عملية دفع تساوي أو تفوق مبلغ واحد مليون دينار (1 .000.000دج)
التي تتم لتسديد اخلدمات التي تقدمها املؤسسات واملهن غري املالية واملذكورة يف املادة  04من القانون رقم  01-05املؤرخ
يف  27ذي احلجة عام  1425املوافق ل  06فرباير سنة  2005املعدل واملتمم واملذكور أعاله ،جيب أن تتم عن طريق
وسائل الدفع الكتابية".
)37( LOI n°2018-700 du 3 août 2018 - art. 4, modifier l’article L133-28 du code monétaire français.

( )38تطبيق اا للامدة  119مكرر 1/من أمر  11-03املتضمن قانون النقد والقرض املعدل واملتمم بموجب أمر،04-10

والتي تنص ،عىل أنه "":بغض النظر عن حاالت منع دفاتر الصكوك وحاالت املمنوعني من البنك ،يمكن كل شخص
تم رفض فتح حساب ودائع له من قبل عدة بنوك ،وال يملك أي حساب ،أن يطلب من بنك اجلزائر أن يعني له بنك اا لفتح
مثل هذا احلساب".
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القانون اجلزائري عىل خالف القانون اإلمارايت الذي ربط تعريفها بأهم خصائصها بموجب
املادة 478من قانون املعامالت التجارية والتي اعتربهتا" :صكوك مكتوبة وفق أشكال
حددها القانون متثل حق اا موضوعه مبلغ اا معين اا من النقود يستحق الدفع بمجرد االطالع أو
بعد أجل معني أو قابل للتعيني وهي قابلة للتداول بالطرق التجارية واستقر العرف عىل قبوهلا
كأداة للوفاء بدالا من النقود" ،وهو التعريف الذي استقر عليه أغلب الفقه(.)39
يتعلق األمر باألوراق التجارية خاصة السفتجة-الكمبيالة-ذلك الصك املكتوب وفق اا
ألوضاع وأشكال حددها القانون تتضمن أمر اا من الساحب إىل املسحوب عليه بدفع مبلغ حمدد
من النقود يف وقت معني أو قابل للتعيني أو بمجرد االطالع إلذن شخص املستفيد( ،)40وأيض اا
السند اإلذين ،الذي يقصد هبا الصك املكتوب وفق اا ألشكال قانونية حمددة يتعهد حمرره بدفع مبلغ
معني من النقود بمجرد االطالع أو يف تاريخ معني أو قابل للتعيني إلذن املستفيد(.)41
ووسائل دفع حتتكر البنوك إصدارها أو تكون طرف اا فيها كالشيك ،إضافة إىل وسائل
الدفع احلديثة وهذا النوع الثاين هو حمور الدراسة .فالبنك له سلطة إصدار وإدارة تلك الطرق
احلديثة للدفع باعتبارها من العمليات املرصفية وذلك دائ اام حتت رقابة البنك املركزي ،ألن

( )39للتعرف عىل موقف الفقه الغالب يف اشرتاط اعرتاف العرف باألوراق كبديل للنقود يف الوفاء ،يراجع ،الياس حداد"
السندات التجارية" ،ديوان املطبوعات اجلامعية ،اجلزائر،1984 ،ص8.؛ نادية فضيل"،األوراق التجارية يف القانون
اجلزائري" ،دار هومة ،اجلزائر ،1998 ،ص ص9-6.؛ ويعترب هذا االجتاه الفقهي هو االجتاه املضيق ملفهوم الورقة
التجارية ،يراجع يف ذلك "،مصطفى كامل طه "،األوراق التجارية واإلفالس وفق اا ألحكام قانون التجارة رقم-17
 ،"1999دار املطبوعات اجلامعية  ،2001اإلسكندرية ،مرص ،ص14-13؛حممود خمتار بريري "،قانون املعامالت
التجارية " ،اجلزء الثاين" اإلفالس واألوراق التجارية" ،الطبعة االوىل ،دار النهضة العربية ،2000 ،القاهرة ،مجهورية
مرص العربية ،ص.215
( )40مل يقم امل رشع اجلزائري بتعريف السفتجة لكن يمكن استخالص ذلك التعريف من البيانات التي تشرتطها املادة
 390من القانون التجاري املعدل واملتمم ،عىل خالف القانون اإلمارايت الذي عرفها بموجب املادة 480من قانون
املعامالت التجارية.
( )41مل يعرف القانون التجاري اجلزائري السند ألمر أو السند اإلذين بل يستمد من البيانات املشرتطة واملحددة يف
املادة ،456عىل خالف قانون املعامالت التجارية اإلمارايت الذي عرفه يف املادة . 481
480
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له دور اا مهام يف طرح وسائل الدفع للتعامل ويف إعداد املعايري املطبقة يف هذا املجال ،كام يتأكد
من سالمتها ومن مدى مالءمتها لتلك املعايري( .)42وبالتايل سريفض إدخال وسيلة الدفع
متى كانت تقدم ضامنات سالمة غري كافية ،كام يمكنه أن يطلب ممن يرغب يف إدخال وسيلة
الدفع اختاذ كافة التدابري لتدارك ذلك ،وحتى يقوم البنك املركزي بمهامه عىل أحسن وجه
يستقبل املعلومات املتعلقة بوسائل الدفع واألجهزة التقنية املتعلقة هبا والتي يمكن تقديمها
من كل شخص معني هبا(.)43
وطرق الدفع احلديثة وفق اا للقانون اجلزائري( )44تتمثل يف :أمر التحويل الذي يصدر من
صاحب احلساب إىل البنك ماسك احلساب لتحويل األموال أو القيم أو السندات املحددة
القيمة ليتم اخلصم منه حلساب آخر يلزم حتديده وصاحبه()45؛ ويف أمر االقتطاع الذي يوجهه
املدين للبنك الذي يمسك حسابه ليقتطع منه مبلغ اا لفائدة دائنه( )46والذي يمكن اعتباره
الصورة السلبية ألمر التحويل؛ باإلضافة إىل بطاقة الدفع التي يصدرها البنك أو اهليئات
املؤهلة قانون اا تسمح لصاحبها بسحب أو حتويل النقود عىل خالف بطاقة السحب التي
يصدرها البنك لكن تسمح لصاحبها بسحب األموال فقط( .)47سيتم الرتكيز يف هذا البحث
عىل دراسة بطاقة الوفاء أو الدفع.
( )42تطبيق اا للامدة  56من األمر 11-03املتضمن قانون النقد والقرض اجلزائري املعدل واملتمم ،والتي تنص عىل أنه"
حيرص بنك اجلزائر عىل السري احلسن لنظم الدفع وفعاليتها وسالمتها .حتدد القواعد املطبقة عىل نظم الدفع عن طريق
نظام يصدره جملس النقد والقرض .يضمن بنك اجلزائر مراقبة نظم الدفع"
) (43اعتامد اا عىل حمتوى املادة  56مكرر من األمر رقم  10-03املتعلق بالقرض والنقد املعدل واملتمم املحدد سابق اا.
( )44والتي ينظمها بموجب الباب الرابع املتضمن املواد من  543مكرر 19إىل  543مكرر  24املضافة بموجب قانون
 02-05املؤرخ يف ،2005-02-06املعدل واملتمم للقانون التجاري ،ج ر عدد 11بتاريخ  ،2005-02-09ص.11.
( )45تعريف أمر التحويل مستمد من البيانات والرشوط الشكلية الواجب احرتامها بموجب املادة  543مكرر 19من
القانون التجاري اجلزائري املعدل واملتمم.
( )46اعتامد اا عىل البيانات التي يتضمنها أمر االقتطاع واملحددة يف املادة  534مكرر  21من القانون التجاري املعدل
واملتمم.
( )47وذلك اعتامد اا عىل التعريف املحدد يف املادة  534مكرر 23من القانون التجاري اجلزائري املعدل واملتمم.
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وباعتبار التعامالت التجارية التي تتم بطريقة إلكرتونية وباختالف أنواعها ،بحاجة إىل
التعامل مع البنوك ملزاولة التجارة اإللكرتونية ،فإن الفقه( )48اعترب التعامل يف هذا النوع من
التجارة يكون دائ اام مع البنك بمعنى :تعامل التاجر مع البنك ،املستهلك مع البنك ،احلكومة
مع البنك ،لتصبح هذه التجارة تتمثل يف تلك املعامالت البنكية التي تربط البنك بعمالئه-
جتار ورشكات وأفراد وحتى حكومات-من خالل شبكة اإلنرتنت والتي أدت إىل ظهور
البنوك اإللكرتونية لتتناسب مع خصوصية تلك التعامالت.

املطلب الثاين:
طرق استعامل البطاقات اإللكرتونية يف عملية الوفاء

يف الوقت احلايل ،تستعمل البطاقات اإللكرتونية للوفاء يف املعامالت اإللكرتونية وحتى
يف املعامالت العادية أكثر من استعامل النقود اإللكرتونية( )49أو تلك القيمة النقدية املخزنة
عىل وسيلة إلكرتونية مدفوعة مقدم اا وغري مرتبطة بحساب مرصيف( )50قد تتشابه مع النقود
املعدنية أو تستعني بوسيط هيتم بإجراءات الوفاء ما بني بنك البائع وبنك املشرتي ،كام قد
تكون عبارة عن حافظة للنقود أو تتشابه مع البطاقة مسبقة الدفع وتكون ذات ذاكرة ،مع
اشرتاط أن يكون ملستعمل البطاقة جهاز قارئ خاص عىل حاسوبه(.)51

( )48يراجع يف ذلك ،قدري عبد الفتاح الشهاوي "،قانون التوقيع اإللكرتوين والئحته التنفيذية والتجارة اإللكرتونية يف
الترشيع املرصي والعريب واألجنبي" ،دار النهضة العربية ،القاهرة ،2005 ،ص.301
( )49ألن نظام الدفع اإللكرتوين يشمل التحويالت املالية التي قد تكون يف بعض املرات كبرية أما النقود اإللكرتونية
فغالب اا ما تستعمل للوفاء باملبالغ الصغرية ،انظر ،جالل عايد الشورة" ،وسائل الدفع اإللكرتوين" ،الطبعة األوىل ،دار
الثقافة ،2008 ،ص .60
( )50انظر ،أبو بكر حممود اهلوش "،احلكومة اإللكرتونية ،الواقع واآلفاق" ،جمموعة النيل العربية ،الطبعة األوىل ،2006
القاهرة .ص  ،213 ،215وللتعرف عىل خصائص النقود اإللكرتونية ،انظر الصفحات 57 ،إىل .81
(51)Voir, Alain BENSOUSSAN, »Internet aspects juridiques », 2 ém édition revue et augmentée,
HERMES, PARIS, 1998, pp127-128.
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الفرع األول:
الطريقة املبارشة
استعامل املستهلك البطاقات اإللكرتونية للوفاء بتعامالته اإللكرتونية ،سيرتتب عنه
حصول التاجر عىل قيمة البضاعة املسلمة أو اخلدمة املقدمة ،وهي عملية تتم تقني اا إما بطريقة
مبارشة أو بطريقة غري مبارشة ،وذلك باالعتامد عىل نوع البطاقة واآلالت املستعملة .وسيتم
الرتكيز عىل بطاقة الدفع أو الوفاء باعتبارها تلك البطاقة الصادرة من البنك واهليئات املالية
املؤهلة قانون اا وتسمح لصاحبها بسحب وحتويل األموال ،دون التفصيل يف وسائل الدفع
األخرى و هي أوامر التحويل (أمر التحويل العادي وأمر االقتطاع) املنظمة بموجب
املواد 543مكرر  19إىل  22من القانون التجاري اجلزائري املعدل واملتمم ،ألن تنفيذ
املستهلك اللتزامه بالوفاء سيجعل البنك يقوم بعملية التحويل من حساب حلساب والتي
تعتمد أساس اا عىل املقاصة اإللكرتونية( ،)52فيكون بذلك للبنك الدور الفعال يف تنفيذها.
والطريقة املبارشة الفورية الستعامل بطاقة الدفع-الوفاء ،-تتم بتحويل املبلغ من حساب
املستهلك إىل احلساب البنكي للتاجر البائع ،ويكون ذلك عندما يكون للتاجر اتصال مبارش
بالبنك ،أو ألن البطاقة تعد بحد ذاهتا آلية إما الحتوائها عىل ذاكرة ختزن عدة معلومات متعلقة
بصاحب البطاقة أو بالعمليات التي يمكن القيام هبا .فيتم استعامل هذه البطاقات بإدخاهلا يف
( )52تتخذ طريقة استعامل أمر التحويل شكلني إما باالعتامد عىل وسيط :حيث يقوم العميل بإرسال التحويل املايل عن
طرق املودم إىل الوسيط الذي يق وم بتجميع التحويالت و إرساهلا إىل دار املقاصة املالية اآللية والتي ترسل نموذج التحويل
املايل إىل مرصف العميل والذي يقوم بمقارنة التحويل املايل املرسل إليه مع رصيد العميل ،إذا كان كافي اا يقوم بالتحويل
إىل حساب املستفيد ،أما إذا كان غري كاف فريسل إشعار اا بعدم كفاية الرصيد إىل الوسيط الذي يعيده للعميل .أما الطريقة
الثانية فبدون تدخل الوسيط برشط أن يكون للتاجر املتعامل مع صاحب الرصيد املصدر لألمر بالتحويل برجميات خاصة
تسمح بإجراء هذه العملية وهي مؤمنة بكلمة مرور خاصة بالتاجر ،فبقوم العميل باعتامد نموذج الدفع مرفق اا بشيك
مصدق لصالح التاجر ،يقوم هذا األخري بإرسال االعتامد إىل دار املقاصة اآللية والتي بدورها ترسله إىل املرصف القتطاع
املبلغ من حساب العميل ،و حتويله إىل حساب التاجر دون حاجة للتحقق من كفاية رصيد العميل ألن الشيك املصدق
يضمن دلك  .انظر ،أبو بكر حممود اهلوش "،احلكومة اإللكرتونية ،الواقع واآلفاق" ،جمموعة النيل العربية ،الطبعة األوىل
 ،2006القاهرة ،ص 225إىل .228
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آالت خاصة بعملية الدفع أو السحب ،مع كتابة الرقم الرسي للعميل عىل لوحة املفاتيح
فيكون هذا الرقم هو التوقيع اإللكرتوين لآلمر الذي يعترب موافقة من العميل بأن يكون حسابه
مدين اا فيوجه بموجبه أمر اا للبنك بالدفع( .)53فيتم حتويل األموال من طرف املؤسسة املالية
باستعامل البطاقة وإدخاهلا يف اجلهاز املخصص ،وذلك بالتواصل مبارشة مع بنك املشرتي
للتأكد من صحة املعاملة ،ثم يتواصل بنك البائع مع بنك املشرتي للتأكد إذا كان حساب هذا
األخري يمكنه تغطية مبلغ الرشاء ،فإذا كان كذلك فإن بنك الزبون-املستهلك -سيلتزم بتحويل
املبلغ املساوي للرشاء يف حساب البائع ،وإال فيتم استبعاده برسالة بعدم السامح إىل بنك التاجر،
ليحدد التاجر موقفه إما بتسليم البضاعة أو رفض القيام بذلك.

الفرع الثاين:
الطريقة غري املبارشة .

يتم استعامل الطريقة غري املبارشة الستعامل بطاقة الوفاء من طرف صاحبها وفا اء بقيمة
البضاعة أو اخلدمة ،وذلك متى مل يكن التاجر حيوز وسائل تقنية متطورة جتعل حاسوبه مرتبط اا
مبارشة بالبنك ،لذلك فهو سيقوم باعتباره الدائن بتحرير فاتورة يقدمها للعميل صاحب
البطاقة لتوقيعها ،ثم يرسلها للبنك مصدر البطاقة ملطالبته بالوفاء باملعامالت التي تكون قد
متت اعتامد اا عىل البطاقة التي أصدرها وذلك يف املواعيد املحددة واملتفق حوهلا مسبق اا ،وغالب اا
ماتكون التتجاوز السبعة أيام ،وعدم احرتام التاجر اللتزاماته سيعاقب بفقدانه للضامن املتمثل
يف وفاء البنك بجميع تعامالت صاحب البطاقة ضمن احلد املايل املتفق عليه( .)54لذلك فهذه
الطريق ،تقوم عىل وجود وقت بني استعامل وسيلة الدفع وحتصيل املبلغ ،ألن عملية التحويل
التكون بشكل فوري ،ذلك سواء كانت البطاقة خاصة بالوفاء أو باالئتامن.
وأهم ميزة للبطاقات اإللكرتونية املستعملة يف الوفاء ،أهنا ترتبط دائ اام بحسابات مرصفية
للعمالء حاميل البطاقة لتمكنهم من الوفاء بديوهنم مقابل عمولة يدفعوهنا إىل البنك أو
« (53) Voir, Tierry BONNEAU ,et autre, » Droit de l’entreprise, l’essentiel pour comprendre » partie n° 5
Instruments de paiement et de crédit », Lamy, édition 2000-2001,p.676, n°.128-4 ,p 129; Dominique LEGAIS,
" Droit commercial et des affaires" » 14 édition, Armand Colin, Dalloz, Paris, 2001, p.360, n°.706.
(54)Voir, Dominique LEGAIS, op-cit, p.361, n°.707.
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املؤسسة املالية مصدرة البطاقة ،واستعامل تلك البطاقات يقوم أساس اا عىل حتويل قيمة نقدية
من حساب إىل حساب آخر ،جيعل الدائن يطمئن بحدوث الوفاء لوجود البنك كضامن.

املبحث الثاين:
نطاق التزام البنك بضامن الوفاء ببطاقة الدفع

تتعدد ضامنات الوفاء بالديون الناشئة عن املعامالت اإللكرتونية و املعتمدة عىل استعامل البطاقة
اإللكرتونية ،منها :التشدد يف رشوط احلصول عىل بطاقات الدفع و املحددة يف عقد اإلصدار أو
يف عقد احلصول عىل البطاقة؛ باإلضافة إىل الضامنات التقليدية للديون كالتأمينات العينية
والتأمينات الشخصية ،التنفيذ العيني و الفسخ )55(...والتي يمكن اعتبارها ضامنات تنشأ قبل
استعامل البطاقة .أما الضامنات املرتبطة باستعامل البطاقة ،بمعنى التي تنشأ بعد استعامل البطاقة
للوفاء بالتعامالت ،فكلها مرتبطة بدور البنك والتي يمكن اعتبارها ضامنات مرصفية باعتبار أن
إصدار وسائل الدفع تعترب من العمليات املرصفية ،كالتزامه بضامن الوفاء والذي جيد مصدره يف
األمر املوجه له من صاحب البطاقة  .ليعد بذلك التزام البنك بضامن الوفاء من الضامنات احلديثة.
فقد أدى اتساع نطاق االئتامن و تزايد أمهيته يف العرص احلارض إىل استحداث صور جديدة
للضامن أمام عجز التأمينات التقليدية عن مواجهة متطلبات تطور املعامالت االقتصادية
واملرصفية ،فالرهن احليازي مث ا
ال قد يؤدي إىل عرقلة تداول األموال ،ليؤدي ذلك إىل استعامل
ضامنات أخرى حتقق الرسعة والتناسب مع التحوالت :كحوالة احلق ،نقل امللكية عىل سبيل
الضامن ،التأمني ،إلزام املدين بالقيام بعمل أو االمتناع عن عمل ،حق الدائن يف االطالع عىل
ذمة ونشاط مدينه ،خطاب الضامن ،والضامن بمجرد الطلب أو مايعرف بخطاب
الضامن( ،)56وهو حمور االلتزام الذي يتحمله البنك نتيجة استعامل املستهلك لبطاقة الوفاء

( )55للتعرف عىل ضامنات الوفاء بالديون ،يراجع ،حممد حسني منصور "،املسؤولية اإللكرتونية ،"....دار اجلامعة
اجلديدة للنرش ،2003 ،اإلسكندرية ،ص.119
( )56للتوسع أكثر ،انظر ،حممد حسني منصور "،النظرية العامة لالئتامن ،"...دار اجلامعة اجلديدة للنرش،2001 ،
اإلسكندرية ،ص  17إىل.24
[العدد الحادي والثمانون – جمادى األولى 1441هـ -يناير ]2020
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تسديد اا للديون املرتبطة بتعامالته ،فالبنك سيلتزم بناء عىل طلب عميله بأن يقدم للمستفيد
مبلغ اا من النقود عند الطلب(.)57

املطلب األول:
متييز دور البنك يف الضامن عن دوره
عند استعامل وسائل الدفع األخرى

إن التزام العميل حامل البطاقة بأداء الثمن أو األجرة ال ينقيض بمجرد استعامله البطاقة
و إنام بتامم الدفع أو التحويل من جانب البنك أو املؤسسة املالية املصدرة ،كام هو احلال بالنسبة
الستعامل الشيك يف الوفاء( )58وذلك ألهنا ال تعترب أداة وفاء مربئة وهي الوظيفة التي تقوم
هبا النقود فقد اعتربها القانون وسيلة إبراء تامة( ،)59ويبقى التزام البنك بالوفاء بعد استعامل
البطاقة من طبيعة جتارية باعتباره من األعامل املرصفية(.)60

الفرع األول:
دور البنك كضامن خيتلف عن دوره
كمسحوب عليه يف األوراق التجارية

والتزام البنك بالضامن يف هذه احلالة-استعامل البطاقة اإللكرتونية ،-يتشابه مع دور
املسحوب عليه يف السندات التجارية ،لكن خيتلفان( )61يف عدة نقاط سببها طبيعة السند
التجاري والبطاقة اإللكرتونية:
( )57انظر ،حممد حسني منصور ،املرجع السابق ،ص .24-23
( )58انظر ،عيل سيد قاسم "،قانون األعامل اجلزء الثالث" وسائل االئتامن التجاري وأدوات الدفع يف القانون رقم 17
لسنة  ،"1999الطبعة الثانية ،دار النهضة العربية ،القاهرة ،دون سنة نرش ،ص.464
( )59تطبيق اا للامدة....من األمر رقم  11-03املتعلق بقانون النقد والقرض املعدل واملتمم..
( )60تطبيق اا للامدة  02من القانون التجاري املعدل واملتمم.
( )61انظر ،بيار اميل طوبيا "،بطاقة االعتامد و العالقات التعاقدية املنبثقة عنها ،دراسة حتليلية مقارنة" ،منشورات احللبي
احلقوقية ،بريوت لبنان ، ،ص.48-47-46
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فالسندات التجارية صكوك قابلة للتداول بالطرق التجارية ،عىل خالف البطاقات
اإللكرتونية باعتبارها بطاقات شخصية اسمية فال يمكن تداوهلا بل ختتص بالشخص
حاملها ،وهي تستعمل باالعتامد عىل عقد ذي بنود واضحة ال تتواجد يف التعامل
باألوراق التجارية .كام أن البطاقات تساعد عىل سحب النقود باإلضافة إىل الوفاء
عكس األوراق التجارية التي تعترب وسيلة لنقل النقود( ،)62نتيجة لتدخل تكنولوجيا
املعلومات فاستعامل البطاقات يظهر أكثر سهولة و أمان اا مقارنة بالسندات التجارية
التي أصبح استعامهلا يقل أو ينحرص يف التعامل بالشيك أكثر من باقي السندات
التجارية ؛
باإلضافة إىل أن البطاقات اإللكرتونية ،تعتمد عىل الدور األسايس للبنك عكس
السندات التجارية التي ال يتدخل فيها البنك إال فيام يتعلق بالشيك باعتباره املسحوب
عليه الذي يلزم بالوفاء متى كان يف حساب صاحب الشيك رصيد كاف للوفاء بقيمة
الشيك وإال اعترب مرتكب اا جلريمة إصدار شيك بدون رصيد( )63أو يف حالة خصم
السندات التجارية .ختضع األوراق التجارية لقانون الرصف أما بالنسبة للبطاقات
فهي ختضع باإلضافة إىل قانون الرصف إىل بنود العقود املربمة بني األطراف الثالثة
للبطاقة .إال أن هذا األخري هو ملزم بتنفيذ األمر الصادر إليه من الساحب لصالح

( )62تتعد الوظائف التي تقوم هبا األوراق التجارية :من وفاء ونقل للنقود مع االئتامن إذا تعلق األمر بالسفتجة والسند ألمر،
يراجع يف ذلك ،الياس حداد ،املرجع السابق ،ص 26-25؛ حممود الكيالين "،املوسوعة التجارية واملرصفية" املجلد الثالث.
األوراق التجارية-دراسة مقارنة ،دار الثقافة للنرش والتوزيع ،عامن األردن،2009 ،ص..29.؛ فوزي حممد سامي"،
األوراق التجارية يف قانون دولة اإلمارات العربية املتحدة ،دار إثراء للنرش والتوزيع ،عامن ،2001 ،ص 6-5
( )63بعد تعديل القانون التجاري بموجب قانون 02-05فإن املرشع أصبح يمنح لساحب الشيك بدون رصيد مدة
لتسوية وضعيته املالية قبل مبارشة إجراءات رفع الدعوى العمومية ،وذلك بموجب املواد  526مكرر إىل  526مكرر،16
باإلضافة إىل تدخل البنك املركزي لتنظيم عوارض الدفع بالنسبة للشيكات بموجد نظام رقم  01-08املؤرخ
يف20يناير 2008النتعلق برتتيبات الوقاية من إصدار الشيكات بدون رصيد ومكافحتها ،ج ر عدد  33الصادر بتاريخ
 22يونيو  ،2008ص ،21.املعدل واملتمم بموجب نظام رقم  07-11املؤرخ يف  19أكتوبر  ،2011ج ر عدد 08بتاريخ
 15فرباير  ،2012ص.35
[العدد الحادي والثمانون – جمادى األولى 1441هـ -يناير ]2020
19

487

Published by Scholarworks@UAEU, 2020

Journal Sharia and Law, Vol. 2020, No. 81 [2020], Art. 9
[ضمان البنك للوفاء ببطاقة الوفاء االلكترونية ]

املستفيد ،عكس حالة البطاقات أين يرتبط األطراف بعالقات متشابكة( ،)64هذا
التشابك يرتتب عليه عدة اختالفات بينهام:
يعترب البنك أهم ضامن للوفاء بالبطاقات  ،يتجىل ذلك من خالل الدور الذي يقوم به
يف العقود التي تربم قبل استعامل البطاقة ،أما عقد االنضامم أو اإلصدار الذي يربطه
مع العميل املشرتي ،أو عقد املورد أو التوريد الذي يربطه مع التاجر البائع الدائن،
فتلك العقود تشكل الضامن للوفاء ،فالعميل ال يقوم عىل تسخري أو توكيل البنك
للوفاء ملصلحة البائع ،بل عقد املورد هو الذي سيجعل البنك ملزم اا بضامن الوفاء
بقيمة السلع املشرتاة و اخلدمات املؤداة املحصل عليها من طرف صاحب البطاقة يف
حدود املبلغ املحدد هبا.)65(.
فالبنك ملزم بضامن الوفاء نتيجة لعالقته السابقة مع صاحب البطاقة ،عىل خالف
األمر بالنسبة للمسحوب عليه يف األوراق التجارية الذي ينفذ األمر الصادر إليه من
الساحب لصالح املستفيد.فالرصيد هو الضامن وليس وجود البنك كطرف يف العالقة.
وحتى إذا اقرتبت البطاقة من الشيك ،لكن ال يكون ملزم اا بضامن الوفاء لعدم وجود
عقد جيمع البنك املسحوب عليه باملستفيد من الشيك وهو الدائن ،بل يقوم بالوفاء
بصفته وكي ا
ال عن املدين-ساحب الشيك -ملسكه حسابه ،عكس حالة بطاقة الوفاء،
فوفاء البنك بموجبها يكون بصفة أصلية ،جتعل عملية الوفاء هنا ختتلف عن أي نوع
من وسائل وأدوات الوفاء املعروفة(.)66أما ضامن الوفاء يف الشيك فسيتمثل يف الرصيد

( )64انظر ،خالد عبد التواب عبد احلميد أمحد "،نظام بطاقات الدفع اإللكرتوين من الناحية القانونية" ،رسالة مقدمة
لنيل درجة دكتوراه يف احلقوق ،كلية احلقوق -جامعة حلوان ،مجهورية مرص العربية ،2006-2005 ،ص .358
( )65للتعرف عىل العالقات التي تربط األطراف الثالثة للبطاقة ،يراجع د.طالب حسن موسى ،املرجع السابق،
ص.262-260
( )66انظر ،توفيق شنبور" ،بطاقات الدفع اإللكرتونية :بطاقات الوفاء ،النقود اإللكرتونية" ،املجلة اخلاصة باجلديد يف
أعامل املصارف من الوجهتني القانونية واالقتصادية اخلاصة بأعامل املؤمتر العلمي السنوي لكلية احلقوق بجامعة بريوت
العربية ،ج" 1اجلديد يف التقنيات املرصفية" ط 2007 1منشورات احللبي احلقوقية ،بريوت لبنان ،ص .90
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أو مقابل الوفاء الذي يشرتطه القانون متوافر اا عند إصدار الشيك( ،)67ويمكن أن
يظهر دور البنك يف جتميد الرصيد ملصلحة املستفيد طيلة مدة تقديم الشيك للوفاء
وذلك عند املصادقة عىل الشيك( )68عىل خالف التأشري عليه(.)69
يستفيد التجار من ضامنات الدفع التي تؤمنها مؤسسة اإلصدار ويبتعدون بذلك عن
خماطر و مساوئ الشيكات بدون رصيد ،فبفضل أجهزة املصدر يتم التأكد من مؤونة
العميل و يتم اخلصم من احلساب بواسطة االتصال اجلاري بني جهاز املورد و جهاز
التاجر لتضاف القيمة املخصومة إىل حساب التاجر املذكور إما مبارشة أو يف وقت
الحق ،فإذا كانت املؤونة كافية خيصم املبلغ من حساب الزبون لتضاف إىل حساب
التاجر املورد ( ،)70فالتجار بقبوهلم التعامل و البيع هبده البطاقات يوفرون عىل أنفسهم
معاناة كبرية فيام يتعلق بمتابعة ديون العمالء و الزبائن ،ألن هذه املهمة انتقلت إىل
البنوك املصدرة هلده البطاقات و بمجرد التعامل بالبطاقات يستفيد التاجر من
املزايا(.)71
( )67وذلك اعتامد اا عىل املادة 1/474و 2من القانون التجاري اجلزائري املعدل واملتمم ":عىل الساحب أو من صدر الشيك
حلسابه أن يتوىل وضع مقابل الوفاء ،ومع ذلك يظل الساحب حلساب غريه ملزم اا شخصي اا للمظهرين واحلامل دون غريهم،
ال جيوز سحب الشيك إال عىل مرصف أو مؤسسة مالية  ،...التي يكون وقت إنشاء السند رصيد من النقود حتت ترصف
الساحب ،وبموجب اتفاق رصيح أو ضمني حيق بمقتضاه للساحب أن يترصف يف هذه النقود بطريقة إصدار شيك".
( )68نظم القانون التجاري اجلزائري عملية املصادقة أو اعتامد الشيك يف املادة  ،483بأن إلزم البنك باعتامد الشيك متى
توافر الرصيد ،وهو عملية تضمن الوفاء بالشيك كحالة قبول املسحوب عليه يف السفتجة.
( )69نظم القانون التجاري اجلزائري عملية التأشري عىل الشيك بموجب املادة ، 475وهي عملية يقوم هبا البنك إلثبات
وجود الرصيد يف تاريخ التأشري من دون ختصيصه للمستفيد من الشيك ،فقد يتحصل مستفيد شيك آخر عىل قيمة هذا
الرصيد حتى إذا مل يتم التأشري عليه .كام أن التأشريعىل الشيك خيتلف عن تأشري السند اإلذين الذي الغاية منه هي حتديد
تاريخ التقديم للوفاء متى كان تاريخ االستحقاق بعد مدة من االطالع دون باقي احلاالت تطبيق اا للامدة  471من القانون
التجاري اجلزائري املعدل واملتمم.
( )70انظر ،بيار اميل طوبيا "،بطاقة االعتامد والعالقات التعاقدية املنبثقة عنها ،دراسة مقارنة" ،منشورات احللبي
احلقوقية ،بريوت ،لبنان ،ص.22-20
( )71انظر ،جالل عايد الشورة "، ،وسائل الدفع اإللكرتوين" ،دار الثقافة ،الطبعة األوىل  ،2008ص .101
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الفرع الثاين:
دور البنك كضامن خيتلف عن دور البنك املركزي
عند استعامل النقود
يعترب البنك الطرف الثالث يف عملية الوفاء باستعامل البطاقات وطرق الدفع احلديثة بكل
أنواعها ،أوامر التحويل بطاقات الدفع و السحب ،وهو طرف مهم إما ألنه هو املنفذ لألمر
أو ألنه مصدر البطاقة( ،)72و ذلك عكس دور البنك املركزي الذي يتمتع بامتياز إصدار
العملة النقدية عرب الرتاب الوطني دون سواه ،تتمثل تلك العملة يف األوراق النقدية والقطع
النقدية املعدنية( ،)73لذلك يمنع إصدار أي وسيلة تعوض تلك العملة( .)74وما متتاز به تلك
األوراق والقطع النقدية دون سواها متتعها بسعر قانوين وقوة إبرائية غري حمدودة( ،)75لذلك
فإنه اليمكن تقديم أي اعرتاض لبنك اجلزائر يف حالة فقدان أو رسقة أو إتالف أو حجز
لتلك األوراق أو القطع النقدية(.)76
نتيجة لذلك ،فدور البنك املركزي يتمثل يف إصدار العملة النقدية التي يضمن القانون قبوهلا
يف الوفاء بني أطراف العالقات ويف مجيع التعامالت دون متييز ،لذلك فهو ال يعترب طرف اا ثالث اا يف
تلك التعامالت ،لكنه يضع وسائل الدفع يف التعامل ،كام حيرص عىل السري احلسن لنظم الدفع
وفعاليتها وسالمتها ويراقب تلك النظم( ،)77ويتأكد من سالمة وسائل الدفع .واعتامد اا عىل تلك
الصالحيات يمكنه رفض إدخال أية وسيلة متى كانت تقدم ضامنات غري كافية ،ويمكنه التدخل
متى تم تبليغه بكل معلومات ختص تلك الوسائل واألجهزة التقنية املتعلقة هبا(.)78
( )72الرجوع إىل نصوص القانون التجاري خاصة املواد 543 :مكرر  19إىل مكرر .24
( )73اعتامد اا عىل املادة  02واملادة  38من أمر  11-03املتعلق بالنقد والقرض املعدل واملتمم املحدد سابق اا.
( )74اعتامد اا عىل املادة  07من أمر  11-03املتعلق بالقرض والنقد املعدل واملتمم املحدد سابق اا.
( )75اعتامد اا عىل املادة  04من أمر  11-03املتعلق بالقرض والنقد املعدل واملتمم املحدد سابق اا.
( )76اعتامد اا عىل املادة  06من أمر  11-03املتعلق بالقرض والنقد املعدل واملتمم املحدد سابق اا.
( )77اعتامد اا عىل املادة 1/56و 3من أمر  11-03املتعلق بقانون النقد والقرض املعدل واملتمم املحدد سابق.
( )78اعتامد اا عىل املادة  56مكرر من أمر  11-03املتعلق بالنقد والقرض املعدل واملتمم املحدد سابق اا..
490

22

[السنة الرابعة والثالثون –مجلة الشريعة والقانون]
https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2020/iss81/9

??????????? ?????? ?????? ?????? ????? ???? Karim:

[د .كريمة كريم]

املطلب الثاين:
رشوط التمسك بالتزام البنك بضامن الوفاء ببطاقة الدفع
يبقى البنك ملتزم اا بالوفاء نتيجة استعامل بطاقة الوفاء من طرف صاحبها املشرتي ،ما مل يقدم
إليه اعرتاض عىل الوفاء ،لذلك فااللتزام بالدفع املرتتب عن ذلك االستعامل يقوم بعدما يتم التأكد
من جمموعة رشوط أمهها انتظام األمر بالدفع مع عدم وجود معارضة عىل عملية الوفاء(.)79

الفرع األول:
البنك طرف يف العالقات املرتبطة ببطاقة الدفع.

حتى يقوم البنك بالوفاء ال بد له من التأكد من أن استعامل البطاقة كان بالشكل اجليد،
بمعنى يكون األمر الذي أصدره احلامل إىل البنك منتظ اام ،و يكون ذلك من خالل عدة نقاط
تتم دراستها يف البنود التالية:
 -1أن يكون البنك طرفا يف العالقات املرتبطة ببطاقة الوفاء:
يتجىل دور البنك كضامن للوفاء ،من خالل الدور الذي يقوم به يف العقود التي تربم
للحصول عىل بطاقة الوفاء ،واملتمثلة يف :عقد االنضامم أو اإلصدار الذي يربطه مع العميل
وهو املشرتي الذي سيصبح املدين ،والذي بموجبه يتم إصدار البطاقة ،و عقد املورد أو
التوريد الذي يربطه مع التاجر البائع أو الدائن ،فهده العقود التي تربط بني األطراف تظهر
وجود البنك الذي ال يتم تسخريه من طرف العميل للوفاء ملصلحة البائع ،بل إن عقد املورد
جيعل البنك ملزم اا بضامن الوفاء بقيمة السلع التي قام برشائها واخلدمات املؤدات والتي
حصل عليها صاحب البطاقة يف حدود املبلغ املحدد هبا .باإلضافة إىل عالقته مع احتاد البنوك
أو الرشكة مصدرة البطاقة ،فالبنك الذي تربطه تلك العالقات هو امللزم بالوفاء دون غريه،
وبمجرد استعامل البطاقة بتقديمها للتاجر يكون املشرتي صاحب البطاقة قد أصدر أمر اا

(79) Voir, Tierry BONNEAU , et autre, » Droit de l’entreprise, l’essentiel pour comprendre » partie n° 5
« Instruments de paiement et de crédit », Lamy, édition 2000-2001,p.680,n° 142-5
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للبنك للوفاء بقيمة العملية(.)80
 -2قيام التاجر أو الدائن بالتزاماته اجتاه البنك عند تعامله مع صاحب البطاقة:
تتعدد التزاماتك التاجر ،منها ما هو مرتبط باالنضامم لنظام الدفع بالبطاقة :وذلك بقبوله
للبطاقة يف الوفاء باإلعالن عن ذلك كوضع ملصقات عىل مدخل املحل ،وااللتزام بتسوية
منازعاته مع حاميل البطاقات ،و دفع العمولة للبنك ،و احلفاظ عىل اآلالت اخلاصة بالوفاء
املقدمة عىل سبيل األمانة( )81من املؤسسة املصدرة للتعاقد .والتزامات متعلقة بإجراءات
استعامل البطاقة :وهي التي هتم يف عملية الوفاء ،وذلك بفرض رقابة صارمة عىل استخدام
البطاقة يف الوفاء منع اا لسوء استخدامها ،وهذه اإلجراءات ختتلف بحسب اآلالت املستعملة
للوفاء وبوجود احلامل أو غيابه ،تقل تلك اإلجراءات يف حالة وجود اتصال مبارش بالبنك،
متى كانت الطريقة مبارشة للوفاء باستعامل البطاقة اإللكرتونية.
واإلجراءات تتمثل يف :رضورة فحص البطاقة للتأكد من الرشوط املحددة قانون اا ،و
تاريخ انتهائها ،وأن يكون شكلها سلي اام ال يتضمن تغيريات أو كشط اا ،وأيض اا من تطابق
األرقام املوجودة يف البطاقة مع تلك املخزنة و املوقع عليها من احلامل وقصد التأكد من
صالحية البطاقة ،فال بد أن ال تكون حمل معارضة بذكر اسمها ضمن قائمة البطاقات املوقوفة
و املرسلة من طرف البنك للبنك املركزي ،باإلضافة إىل حترير الفاتورة وفق اا للشكل املتفق
عليه مع توقيع احلامل عليها واحتفاظ التاجر بنسخة منها بعد إرسال نسخة أخرى إىل البنك
للتحصيل( ،)82متى كان الوفاء اإللكرتوين غري مبارش .

( )80للتعرف بشكل موسع عىل العقود التي تنشأ الستعامل البطاقة اإللكرتونية ،يراجع ،طالب حسن موسى ،املرجع
السابق ،ص 261و.264
( )81انظر ،خالد عبد التواب عبد احلميد أمحد ،املرجع السابق ،ص  217إىل .230
( )82انظر ،خالد عبد التواب عبد احلميد أمحد ،املرجع السابق ،ص  231إىل .237
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??????????? ?????? ?????? ?????? ????? ???? Karim:

[د .كريمة كريم]

الفرع الثاين:
تناسب املبلغ املطالب الوفاء به مع قيمة الضامن
العقد الذي يربط املشرتي صاحب البطاقة مع البنك ،غالب اا ما حيدد املبلغ الذي يمكن
للبنك تغطيته عند استعامل البطاقة متى كانت بطاقة ائتامن ،أو تكون مرتبطة بالرصيد املتواجد
يف احلساب البنكي الذي سلمت عىل أساسه بطاقة دفع يستعملها الشخص وفا اء لتعامالته.

بالتايل إذا كانت قيمة املعاملة تفوق قيمة املبلغ املتفق عليه أو الرصيد فسيكون لذلك أثر عىل
التزام البنك بضامن الوفاء .لذلك سيتم التمييز بني:
إذا كانت قيمة املبيعات يف احلدود املتفق عليها ،فيكون الضامن الذي يقدمه البنك آلي اا،
بمعنى سيتحصل الدائن عىل مقابل للفواتري املحررة بعد استعامل البطاقة من دون اشرتاط
احلصول عىل إذن خاص ومسبق من البنك .ما دام أن البنك ضامن للوفاء لتوقيعه تعهد اا بالدفع
ملختلف املوردين يف حدود املبلغ املذكور يف عقد االنضامم أو اإلصدار فالبنك يف هذه احلالة
سيقوم بعملية حتويل املبلغ من حساب العميل إىل حساب التاجر املستفيد ويكون ذلك باسم
وحلساب العميل تنفيذ اا لألمر بالدفع الصادر بموجب التوقيع عىل الفاتورة أو التوقيع
اإللكرتوين( ،)83وذلك تنفيذ اا للعقد الذي يربط البنك بالعميل ،وأيض اا للعقد الذي جيمع البنك
بالتاجر حمدد اا فيه سقف الضامن الذي يوفره البنك .فهو غري ملزم بالوفاء إال يف الوقت الذي
يتحصل فيه عىل حتويل املبلغ للجانب الدائن حلساب العميل( .)84أما إذا كانت املبيعات
تتجاوز الرصيد الذي يضمنه البنك فيعد البنك وكي ا
ال بالدفع حلساب احلامل(.)85
( )83فالبنك سيقوم باخلصم من احلساب الدائن للعميل ليتم بموجبها حتويل قيمة نقدية من حساب إىل حساب آخر وهو حساب
التاجر الدائن ،لتعترب بطاقة الدفع أو كام يسميهاأيض اا البعض بطاقة اخلصم ،بمثابة املفتاح الذي سيسمح بالنفاذ إلكرتوني اا إىل الودائع
البنكية اململوكة حلامل البطاقة ،يراجع ،حممد عبده حافظ"،التسويق عرب اإلنرتنت" ،دار الفجر لنرش والتوزيع ،مرص ،الطبعة األوىل،
 ،2009ص.142
(84) Voir, Christian GAVALDA, art-precit, p.6, n°.39-40.

( )85انظر ،بيار اميل طوبيا "،بطاقة االعتامد و العالقات التعاقدية املنبثقة عنها ،دراسة حتليلية مقارنة" ،منشوات احللبي
احلقوقية ،بريوت لبنان ،ص ص.42-41.
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أما إذا كان املبلغ يفوق القيمة املتفق عليها يف العقد ،فالوفاء ال يكون مضمون اا إال
بعد موافقة البنك ،مامل تكن البطاقة هي بطاقة ائتامن تقوم عىل دفع البنك ملبالغ تفوق قيمة
االعتامد أو الرصيد .فإذا مل يتحصل التاجر عىل تلك املوافقة سيجد نفسه ملزم اا باالمتناع عن
تنفيذ العملية أو يمكنه قبول التعامل عىل أن يتم الوفاء بأداة دفع أخرى غري البطاقة ،أما يف
حالة حتصله عىل موافقة البنك لتغطية املبلغ الذي يفوق القيمة املتفق عليها مع املشرتي،
فسيكون هنا التزام البنك يف مواجهته شخصي اا وغري قابل لإللغاء( .)86فالبنك يف هذه احلالة
األخرية ،سيقوم بعد تلقيه الفاتورة عىل سبيل التحصيل بتعجيل الوفاء بقيمتها فور اا وذلك
عىل سبيل اإلقراض بتقييد قيمة العملية حلساب التاجر عىل سبيل اإلقراض ،فإذا مل يتحصل
البنك عىل القيمة من املشرتي صاحب البطاقة فهو سيقوم بإجراء قيد عكيس للعملية يف
اجلانب املدين حلساب التاجر ،وذلك ألن القيد يف اجلانب الدائن للتاجر ال يعد هنائي اا إال بعد
قيام احلامل بتسديد تلك املبالغ التي َ
وّف هبا البنك ،فالقيد العكيس يف حساب التاجر ليس
ممكن اا إال يف حالة عدم رسيان الضامن(.)87
لكن إذا مل يقم التاجر بطلب اإلذن أو تم رفضه فإن العملية ال تكون مضمونة كلي اا،
وبالنتيجة يسقط كلية الضامن الذي يقدمه البنك عن العملية حتى بالنسبة للجزء املقابل لضامن
األساس -احلد املرصح به للتاجر -و املتفق عليه بني البنك و صاحب البطاقة( ،)88فام يكون عىل
التاجر إال الرجوع عىل صاحب البطاقة ومطالبته بالوفاء .ومع ذلك يبقى البنك مصدر البطاقة
يتحمل املسؤولية يف حالة تعذر حتديد مسؤولية من ارتكب اخلطأ من أطراف العالقة :سواء كان
املصدر أو التاجر أم العميل املشرتي ،وذلك عىل أساس املسؤولية عن املخاطر و حتمل التبعة ،و

( )86انظر ،خالد عبد التواب عبد احلميد أمحد ،رسالة دكتوراه ،املرجع السابق ،ص .213-212
( )87بل و هده النتيجة توجد عند خمالفة التاجر إللتزاماته التعاقدية ،وهو ما أكدته أحكام حمكمة النقض الفرنسية ،منها
احلكم الصادر يف 30نوفمرب ،1982و احلكم الصادر يف  10يوليو  ،1990للتعرف عىل منطوق هده األحكام ،انظر خالد
عبد التواب عبد احلميد أمحد ،رسالة دكتوراه ،املرجع السابق ،ص.215-214
( )88انظر:

Francoise PEROCHON & Régine BONHOMME, « Manuel ; », p.643.

مشار إليه من طرف ،خالد عبد التواب عبد احلميد أمحد ،رسالة دكتوراه ،املرجع السابق ،ص.214
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??????????? ?????? ?????? ?????? ????? ???? Karim:

[د .كريمة كريم]

يعد ذلك قرينة غري قاطعة يمكن للمرصف إثبات عكسها(.)89

الفرع الثاين:
عدم االعرتاض عىل استعامل بطاقة الدفع

يكون البنك ملزم اا بالوفاء ما مل يقدم له اعرتاض عىل الوفاء ،فحتى وفاة صاحب البطاقة بعد
إصدار أمر الدفع بالتوقيع عىل الفواتري ال يؤثر عىل التزام البنك بالوفاء بمبلغ أمر الدفع واخلصم
من حساب حامل البطاقة املتوّف( .)90وقد تدخل املرشع اجلزائري لتحديد احلاالت التي يمكن
فيها االعرتاض عىل الوفاء باستعامل البطاقة اإللكرتونية -خاصة بطاقة الدفع ،-وذلك اعتامد اا
عىل املادة  543مكرر 24من القانون التجاري املعدل واملتمم التي تنص عىل انه ،...." :و ال
يمكن االعرتاض عىل الدفع إال يف حالة ضياع أو رسقة البطاقة املرصح هبام قانونا ،أو تسوية
قضائية و إفالس املستفيد" ،و هي نفسها حاالت االعرتاض عىل الوفاء بالسندات أو األوراق
التجارية( .)91ولكنها ختتلف عن حالة فقدان أو ضياع األوراق النقدية التي ال يمكن اعتامدها
لالعرتاض عىل الوفاء هبا( ،)92ونفس احلكم تبنته عدة ترشيعات مقارنة(.)93
وكلمة الضياع هلا مفهوم واسع يشمل حالة يتجرد فيها احلامل الرشعي عن حيازة سنده
( )89انظر ،متييز حقوق ،163/90املنشور يف جملة نقابة املحامني األردنيني ،الصفحة  ،173سنة  ،1991مشار إليه من
طرف ،جالل عايد الشورة "،وسائل الدفع اإللكرتوين" ،دار الثقافة ،الطبعة األوىل  ،2008ص ،53 .هامش .5
( )90انظر ،خالد عبد التواب عبد احلميد أمحد ،املرجع السابق ،ص .182
( )91بنا اء عىل املادة  419من القانون التجاري ":ال تقبل املعارضة يف الوفاء إال يف حالة ضياع السفتجة أو إفالس محلها".
و املادة  1/506من القانون التجاري ":من أوّف قيمة شيك بغري معارضة ،عد وفاؤه صحيح اا".
( )92بنا اء عىل املادة  06من أمر  11-03املتعلق بقانون النقد والقرض املعدل واملتمم املحدد سابق اا ،والتي تنص عىل أنه" :اليمكن
تقديم أي اعرتاض لبنك اجلزائر يف حالة فقدان أو رسقة أو إتالف أو حجز أوراق نقدية أو قطع نقدية معدنية أصدرها".
( )93منها الترشيع املرصي ،وذلك اعتامد اا عىل املادة  58من قانون النقد والتسليف املرصي :والتي ال جتعل إمكانية لتوجيه

أي اعرتاض إىل املرصف املركزي بمناسبة فقدان أو رسقة أوراق نقدية ،انظر ،توفيق شنبور"،أدوات الدفع اإللكرتونية،
بطاقات الوفاء ،النقود اإللكرتونية" ،املجلة اخلاصة باجلديد يف أعامل املصارف من الوجهتني القانونية واالقتصادية اخلاصة
بأعامل املؤمتر العلمي السنوي لكلية احلقوق بجامعة بريوت العربية ،اجلزء األول "اجلديد يف التقنيات املرصفية" الطبعة
األوىل  2007منشورات احللبي احلقوقية ،بريوت لبنان ،ص .88
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كالرسقة واالغتصاب والتلف بأن تتم قرصنة البطاقة باخرتاق رقمها الرسي رغم بقاء
احليازة لدى صاحبها،أو يتم تزويرها .أما يف حالة اإلفالس فسبب تقديم االعرتاض هو غل
يد املفلس من الترصف يف امواله ليحل حمله وكيل التفلسة وذلك متى كان صاحب البطاقة
تاجر اا واستعمل البطاقة للوفاء بتعامالته التجارية(. )94
وقد يكون اإلخطار عن حالة الضياع الذي يقدمه صاحب البطاقة للبنك ،كتابة أو شفاهة
عرب اهلاتف كطريق رسيع مع تعزيز ذلك بالكتابة للبنك (للجهة املصدرة)( ،)95وذلك ألن
املرشع مل حيدد طريقة أو شك ا
ال معين اا لتقديم االعرتاض عىل الوفاء ،ألن العقد الذي يربط
األطراف هو الذي حيدد الطريقة التي يلزم اتباعها لإلخطار عن واقعة الضياع أو الرسقة،
وإال سينحمل صاحب البطاقة نتيجة التأخري أو عدم اإلخطار .وقد جرى العمل عىل إلزام
صاحب البطاقة الضائعة إعالم البنك بالضياع فور اا مع توضيح ما إذا كان الضياع مصحوب اا
بفقدان الرقم الشخيص أم ال .كام يقع عىل عاتق البنك مصدر البطاقة التزام بتأمني الوسائل
الالزمة لتلقي و حتصيل اعرتاضات صاحب البطاقة دون االستعامل غري الرشعي هلا بعد
تلقي االعرتاض .نتيجة لذلك ،يبقى صاحب البطاقة مسؤوالا عن استعامهلا حلني إبالغه مجيع
املوردين بحالة الضياع ،فإذا قبلها أحدهم ممن تم تبليغه باالعرتاض انعقدت مسؤوليته عن
التقصري ،وجاز ملصدر البطاقة التحلل عن أداء ثمن السلع املباعة أو مقابل اخلدمة املقدمة
ملستعمل البطاقة الضائعة أو املرسوقة(.)96
فإذا تم تقديم اعرتاض عىل الوفاء ،سيكون البنك ملزم اا بتجميد املبلغ إذا مل يرصف بعد
أو جتميد البطاقة فور اا إن مل تستعمل بعد بإرجاع املبالغ املعرتض عليها إىل حسابه و بدون
مصاريف ،فالبنك هو الذي سيتحمل املسؤولية وفق اا للرشوط املحددة يف العقد الذي يربطه
( )94يراجع يف ذلك،طالب حسن موسى ،املرجع السابق ،ص ص.267-266.
( )95لكن يشرتط البعض أن يكون اإلخطار دائ اام كتابة وعدم االكتفاء باإلخطار باهلاتف أو الشفهي ،يراجع يف ذلك،
نبيل حممد أمحد صبيح "،بعض اجلوانب القانونية لبطاقات الوفاء واالئتامن املرصفية" ،جملة احلقوق ،جامعة الكويت،
 ،2003عدد ،1ص .304-300
( )96انظر ،توفيق شنبور ،املرجع السابق ،ص .99-98
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مع العميل-مقدم االعرتاض ،-فإذا كانت الفواتري التي يقدمها التاجر سابقة يف تارخيها عىل
الترصيح بالضياع أو انقضاء العقد مع العميل ،فالبنك سيبقى دائ اام ملزم اا بالوفاء ما دام مل يقم
بإدراج هذه البطاقة ضمن كشف البطاقات املوقوفة الذي يتضمن البطاقات املعرتض عليها
أو التي تم إيقافها باإلرادة املنفردة للعميل بشكل هنائي ،عكس تقديم طلب اإليقاف لسبب
الرسقة والضياع فاإليقاف ينصب فقط عىل السحب النقدي(.)97
يف حالة االعرتاض عىل الوفاء نتيجة للضياع فالتاجر ال يكون ضحية للضياع أو الرسقة ألن
عقد البيع أو تقديم اخلدمة ال يكون قد تم فعندما يطلب من البنك املوافقة عىل الرصف سيأتيه
الرفض نتيجة االعرتاض وبالتايل سيطلب من املشرتي صاحب البطاقة استعامل طريقة أخرى
للوفاء .أما البنك مصدر البطاقة ،فسيبقى دائ اام يتحمل نفقات الضياع ورسقتها بالغش واالحتيال
والتزوير فيها ،لذلك فعند إبرامه لعقد االنضامم اليمنح البطاقة إال بعد تقديم ضامنات كافية من
العميل إما شخصية أو عينية ،زيادة إىل الضامن االتفاقي وهو احتفاظ البنك بملكية البطاقة
وإعطائه الصالحية إللغائها يف أي وقت حتى وإن مل يسرتجعها من احلامل(.)98

املبحث الثالث:
طبيعة التزام البنك بضامن الوفاء ببطاقة الدفع

نتيجة الستعامل البطاقة اإللكرتونية ،سيكون البنك هو امللزم بالوفاء بالتعامالت التي
قام هبا عميله صاحب البطاقة مع التجار الذي اتفقوا مع البنك عىل قبول الوفاء باستعامل
تلك البطاقات وفق اا للرشوط املتفق عليها .فبعد التعرف عىل رشوط التمسك بااللتزام الذي
يتحمله بضامن الوفاء-يف املبحث السابق ،-البد من التعرف عىل األحكام التي خيضع هلا هذا

( )97انظر ،سميحة القليويب ،املقال السابق ،ص  76إىل .78
( )98يراجع ،عبد اهلادي النجار" ،بطاقات االئتامن والعمليات املرصفية اإللكرتونية" ،املجلة اخلاصة باجلديد يف أعامل
املصارف من الوجهتني القانونية واالقتصادية اخلاصة بأعامل املؤمتر العلمي السنوي لكلية احلقوق بجامعة بريوت العربية،
اجلزء األول "اجلديد يف الثقنيات املرصفية "الطبعة األوىل  2007منشورات احللبي احلقوقية ،بريوت لبنان ،ص-41
48.50؛ طالب حسن موسى ،املرجع السابق ،ص.268
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االلتزام متى مل توجد نصوص قانونية تنظمه هل سيكون بالرجوع لنظريات القانون املدين،
ثم حتديد أهم امليزات التي يعرفها والتي حتقق األمان للتاجر من أنه سيتحصل عىل قيمة
املعاملة من البنك.

املطلب األول:
التكييف القانوين اللتزام البنك بالضامن

البحث يف أساس التزام البنك بالوفاء باعتباره ضامن اا للوفاء باستعامل الطرق احلديثة
يعترب يف الوقت نفسه البحث يف أساس نظام الوفاء بالبطاقات كلها .فقد اعترب الفقه العالقة
املوجودة بني املصدر و التاجر هي حجر الزاوية يف تنفيذ نظام الوفاء بواسطة البطاقة و اهتموا
بتحليلها ،وذلك بالرجوع إىل العالقات التي تقوم عىل وجود ثالثة أطراف يف نظريات
القانون املدين ،وحاولوا ربطها بالوفاء باستعامل البطاقة ،فكانت نظرية الوكالة ونظرية
االشرتاط ملصلحة الغري ونظرية النيابة ،هي النظريات املعتمد عليها لوضع أساس للوفاء
بالبطاقة ،فهل يمكن هلذه النظريات التقليدية أن تتناسب مع خاصية التطور الرسيع الذي
يعرفه الوفاء اإللكرتوين؟ لإلجابة عىل التساؤل ،يمكن تقسيم الدراسة إىل ثالث نقاط .

الفرع األول:
البنك ملزم بالوفاء اعتامدا عىل نظرية الوكالة

ذهب بعض الفقه( )99لالعتامد عىل عقد الوكالة لتفسري نظام الوفاء بالبطاقات ،وبناء
عليها اليكون البنك ملزم اا بضامن الوفاء للتاجر ،وذلك ألن وفاء البنك للمورد بمجرد
تقديم الفواتري املوقعة من حامل البطاقة يمكنه من الرجوع عىل هذا األخري ملطالبته برد املبالغ
املوّف هبا ،فإذا قام بسداد املبلغ تنتهي العملية ويف حالة الرفض يرجع عىل املورد(التاجر)
السرتداد ما وفاه له ،بالتايل فاملسألة ال تبتعد عن وجود وكالة( )100إما تكون صادرة من املدين
( )99للتعرف عىل أصحاب هذا االجتاه ،انظر ،فايز نعيم رضوان؛ كيالين عبد الرايض حممود ،مشار إليهام من طرف خالد
عبد التواب عبد احلميد أمحد ،املرجع السابق ،ص.343
( )100بناء عىل املادة  571من القانون املدين":الوكالة أو اإلنابة هو قد بمقتضاه يفوض شخص شخص اا آخر للقيام بعمل
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حامل البطاقة لشخص آخر هو البنك للوفاء باسمه اخلاص(وكالة وفاء) مصدرها العقد
املربم بني البنك و التاجر(املورد) ،أو صادرة من الدائن (املورد أو التاجر) لدائنه الشخيص
(البنك) لتحصيل حقوقه لدى املدين احلامل(وكالة التحصيل)(.)101
ولكن انتقت هذه النظرية بالرجوع إىل أحكام الوكالة ذاهتا :فالوكالة بطبيعتها تقبل
الرجوع فيها -بناء عىل املادة  587من القانون املدين( ،-)102فيمكن للموكل عزل الوكيل يف
أي وقت يشاء قبل انتهاء العمل املوكل به ،باإلضافة إىل أن هذا االجتاه ال يأخذ يف عني
االعتبار االلتزام بالضامن الذي ينتج عن العقد املربم بني املصدر و التاجر( .)103باإلضافة إىل
أن الوكالة تتعارض مع قيام نظام البطاقات عىل عالقات ثالثية األطراف ،ألهنا جتعل البنك
املصدر جمرد وسيط حمايد ووكيل يمكنه التنازل عن الوكالة وفق اا للقواعد العامة لتنظيم
الوكالة يف القانون املدين( ،)104باإلضافة إىل أن هذا التكييف يضعف العالقة بني املصدر
والتاجر أو املورد ألن احلامل (املدين) ال يتم تعيينه إال يف حلظة مروره عىل خزينة املحل
التجاري و تقديمه للبطاقة(.)105

يشء حلساب املوكل و بنفسه".
( )101للتفصيل أكثر حول وكالة الوفاء و وكالة التحصيل ،انظر ،خالد عبد التواب عبد احلميد أمحد ،املرجع السابق،
ص .343-342
( )102تنص املادة 587.من القانون املدين اجلزائري ":جيوز للموكل يف أي وقت أن ينهي الوكالة أو يقيدها و لو وجد
اتفاق خيالف دلك ،فإذا كانت الوكالة بأجر ،فإن املوكل يكون ملزم اا بتعويض الوكيل عن الرضر الذي حلقه من جراء عزله
يف وقت عري مناسب أو بغري عذر مقبول".
( )103انظر ،خالد عبد التواب عبد احلميد أمحد ،راملرجع السابق ،ص ص .345-344
( )104اعتامد اا عىل املادة  588من القانون املدين اجلزائري التي تنص عىل أنه ":":جيوز للوكيل أن يتنازل يف أي وقت عن
الوكالة و لو وجد إتفاق خيالف دلك ،و يتم التنازل بإعالته للموكل ،فإذا كانت الوكالة بأجر ،فإن الوكيل يكون ملزم اا
بتعويض املوكل عن الرضر الذي حلقه من جراء التنازل يف وقت غري مناسب أو بعذر غري مقبول .غري أنه ال جيوز للوكيل
أن يتنازل عن الوكالة متى كانت صادرة لصالح أجنبي هبذا التنازل و أن يمهله وقت اا كافي اا ليتخذ ما يلزم لصيانة مصاحله".
( )105انظر خالد عبد التواب عبد احلميد أمحد ،رسالة دكتوراه ،املرجع السابق،ص.346 .
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الفرع الثاين:
التزام البنك بالضامن ال يقوم عىل نظرية الوكالة
نتيجة لالنتقادات املوجهة لالعتامد عىل أحكام الوكالة ،فقد تم الرجوع إىل األحكام
العامة للعقد يف القانون املدين للبحث عن أساس آخر اللتزام البنك بضامن الوفاء ،وذلك
باالعتامد عىل نظرية االشرتاط ملصلحة الغري ،أو نظرية اإلنابة ،وذلك ألن البنك ال يعد وكي ا
ال
عن صاحب البطاقة عند ضامنه الوفاء نتيجة استعامل البطاقة اإللكرتونية.
 -1التزام البنك بالضامن واالشرتاط ملصلحة الغري .
يقوم االشرتاط ملصلحة الغري()106عىل وجود عقد بني أشخاص ثالثة لكنه يربط بني
طرفني فقط :يربط بني املشرتط و املتعهد ،يسمح بموجبه للطرف األول أن يشرتط عىل
الطرف الثاين التزام اا معين اا :كالقيام بعمل أو إعطاء شيئ أو نقل حق عيني ملصلحة شخص
ثالث ال يعد طرف اا يف العقد و هو املنتفع.
باالعتامد عىل هذه النظرية ،فالبنك هو املشرتط والتاجر هو املتعهد و حامل البطاقة هو املنتفع،
لكنها هبذا املفهوم وجهت هلا عدة إنتقادات ال يمكن بموجبها اعتبارها أساس اا لنظام الوفاء
بالبطاقات ،و التي يمكن إمجاهلا يف أن احلق الذي يكتسبه احلامل مصدره عقد االنضامم أو اإلصدار
الذي جيمعه بالبنك و ليس العقد الذي يربط البنك بالتاجر ،كام أنه وفق اا لقواعد االشرتاط يمكن
للمنتفع(صاحب البطاقة) رفض االستفادة من االشرتاط و هو أمر ال يمكن تصوره يف الوفاء
بالبطاقات ألن وفاء البنك هو التزام ينشأ يف ذمته يف مواجهة صاحب البطاقة(.)107
( )106املادة  116من القانون املدين تعرف االشرتاط ملصلحة الغري ":جيوز للشخص أن يتعاقد باسمه عىل التزامات
يشرتطها ملصلحة الغري ،إدا كان له يف تنفيذ هذه االلتزامات مصلحة شخصية مادية كانت أو أدبية .و يرتتب عىل هذا
مبارشا قبل املتعهد بتنفيذ االشرتاط يستطيع أن يطالبه بوفائه ،ما مل يتفق عىل خالف ذلك،
االشرتاط أن يكسب الغري حق اا
ا
ويكون هلدا املدين أن حيتج ضد املنتفع بام يعارض مضمون العقد .و جيوز كذلك للمشرتط أن يطالب بتنفيد ما اشرتط

ملصلحة املنتفع ،إال إذا تبني من العقد أن املنتفع وحده هو الذي جيوز له ذلك".
( )107انظر ،خالد عبد التواب عبد احلميد أمحد ،املرجع السابق ،ص. 349-348-347.
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و أمام تلك االنتقادات ،اعترب البعض اآلخر أن املنتفع هو التاجر أما املشرتط فهو احلامل
الذي اشرتط عىل البنك(املتعهد) القيام بالوفاء للتاجر .وحتى لو كان األمر كذلك فالتفسري
مردود لعدة أسباب أمهها :انعدام نية االشرتاط يف العقد املربم بني البنك واحلامل ،كام أن
مصدر حق التاجر (املنتفع) هو العقد الذي يربطه مع املصدر وليس العقد الذي يربط هذا
األخري مع صاحب البطاقة .فالتاجر هنا ال يكون معروف اا مسبق اا ،عكس أحكام االشرتاط
ملصلحة الغري التي تلزم عىل تعيني املشرتط مسبقا ،كام ال يمكن للمتعهد التمسك بالدفوع
الناشئة عىل عالقته باملشرتط إجتاه املنتفع و هو ما ال يوجد يف استعامل بطاقة الوفاء(.)108
 -2التزام البنك بالضامن واإلنابة يف الوفاء.
واعتامد اا عىل هذه النظرية ،فإن صاحب البطاقة -املنيب -يكون قد أناب البنك املصدر-
املناب -بناء عىل العقد الذي يربطهام يف الوفاء بدينه للتاجر الذي تعامل معه واستعمل
البطاقة اإللكرتونية لتسديد دينه-املناب لديه -والذي ارتىض اإلنابة بعقد يربطه مع البنك
املصدر ،أو بموجب توقيع احلامل عىل الفاتورة وإرساهلا لسدادها ،فأساس العالقات الناشئة
هي اإلنابة الناقصة يف الوفاء(.)109
وتعترب اإلنابة ناقصة ،ألن التزام البنك-املنيب -اجتاه التاجر-املناب لديه -يظل قائ اام(،)110
فيستطيع هذا األخري مطالبة األول بالوفاء بالدين إذا مل يقم املناب بالوفاء به ،و هي نفسها حالة
البطاقات أين يصبح التاجر دائن اا للبنك املصدر و احلامل فإذا مل يتحصل عىل الدين من البنك
املصدر فيمكنه الرجوع عىل احلامل ملطالبته بالوفاء .كام أن احلامل ال يربأ من املديونية إال بالوفاء
للبنك املصدر من دون إمكانية التمسك اجتاهه بالدفوع الناشئة عن عالقته بالتاجر للتهرب من
التزامه ،ونفس اخلاصية يف عالقة البنك املصدر(املناب) اجتاه التاجر(املناب لديه) أي اليمكنه
( )108يراجع يف ذلك ،خالد عبد التواب عبد احلميد أمحد ،املرجع السابق ،ص.350.
( )109للتعرف عىل تفصيل أكثر لإلنابة كأساس لنظام الوفاء ،انظر ،خالد عبد التواب عبد احلميد أمحد ،،املرجع السابق،
ص.354-353-352-351.
( )110وذلك جتسيد ألحكام املادة ....من القانون املدين اجلزائري املعدل واملتمم.
[العدد الحادي والثمانون – جمادى األولى 1441هـ -يناير ]2020
33

501

Published by Scholarworks@UAEU, 2020

Journal Sharia and Law, Vol. 2020, No. 81 [2020], Art. 9
[ضمان البنك للوفاء ببطاقة الوفاء االلكترونية ]

التمسك بالدفوع ألن التزامه اجتاهه هو التزام أصيل ومستقل.
عىل الرغم من كل ذلك ،فقد وجهت إىل هذه النظرية عدة انتقادات أمهها :إغفال فكرة
اإلنابة بصورة كاملة للعقد بني التاجر و البنك مصدر البطاقة من جهة ،ومن جهة أخرى
اليمكن للتاجر (املناب لديه) مطالبة البنك (املناب) بكل املبالغ املستحقة عىل احلامل
(املنيب) إال يف حدود مبلغ الضامن فقط دون إمكانية جتاوزه ،باإلضافة إىل أن تطبيق قواعد
النيابة متنح للتاجر إمكانية الرجوع عىل من يشاء من مدينيه :البنك املصدر أو احلامل( .)111و
لكن وفق اا لنظام الوفاء بالبطاقات ال يمكن الرجوع عىل احلامل أوالا بل يطالب البنك بالوفاء
ألن البنك املصدر اليعد كفي ا
ال للحامل( )112بل التزامه مستقل.

الفرع الثالث:
التزام البنك بالضامن حتكمه األعراف املرصفية.

يظهر مما سبق ،أن البنك يعترب ضامن اا للوفاء ليس عىل أساس الوكالة وال االشرتاط
ملصلحة الغري و ال اإلنابة ،ألهنا نظريات ترتبط بقوالب ترشيعية تقليدية تبقى عاجزة لتفسري
نظام بطاقات الدفع وذلك لعدم مالءمتها للبيئة التجارية والعمليات البنكية ( .)113وما زالت
القواعد الترشيعية املنظمة للبطاقات يف طور التطور الذي يواجه التطور املتسارع للتقنية
املستعملة ،وهو ما جيعل األعراف املرصفية هي التي تبقى تنظم التعامل هبذه البطاقات أما

( )111فتطبيق اا ألحكام اإلنابة الناقصة ،يمكن للمناب لديه أن يرجع عىل املنيب قبل أن يرجع عىل املناب ،كام له أن يرجع
عىل املناب بااللتزام اجلديد قبل أن يرجع عىل املنيب ،فهو غري ملزم باحرتام ترتيب معني بينهام .غري أنه ال يفرتض التجديد
يف اإلنابة ،فإن مل يكن هناك اتفاق عىل التجديد يبقى االلتزام القديم إىل جانب االلتزام اجلديد .للتفصيل أكثر ،يراجع ،عبد
الرزاق أمحد السنهوري ،الوسيط يف رشح القانون املدين احلديث ،اجلزء الثالث ،نظرية االلتزام بوجه عام ،األوصاف،
احلوالة ،االنقضاء ،"،دار إحياء الرتات العريب ،بريوت ،لبنان ،..... ،ص.869-868
( )112للتعرف عىل تفصيل أكثر لإلنابة كأساس لنظام الوفاء ،انظر ،خالد عبد التواب عبد احلميد أمحد ،املرجع السابق،
ص.354-353-352-351
( )113انظر ،خالد عبد التواب عبد احلميد أمحد ،املرجع السابق ،ص.356
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عدم وجود ترشيع جيمع أحكام اا خاصة هبا(. )114
ونتيجة لعدم وجود أحكام خاصة تنظم استعامل تلك البطاقات فقد تم الرجوع لألحكام
العامة للعقد والبحث يف نظرياته عن أساس اللتزام البنك بالضامن ،وهو ما دفع بالفقه
العتبار أن بطاقات الدفع ختضع لنظام ذي طبيعة خاصة وهي تعترب من العمليات املرصفية
التي ختضع ألحكام القانون التجاري وبشكل أدق لألعراف املرصفية( ،)115كام أهنا تعترب أداة
حديثة آمنة للوفاء بالنسبة للتجار ،فالبيئة التجارية واملالية كانت بحاجة إىل أداة وفاء حتقق
أكرب أمان للتجار وهو ما توفره تلك البطاقات ذات االستعامل البسيط ،عن طريق الضامن
املقدم من البنك املصدر للتاجر املتعامل مع صاحب البطاقة .فهذا الضامن املتعلق بالوفاء ينشأ
منذ تاريخ قيد الدائنية يف حسابه ،الذي ال يقبل الرجوع فيه بغض النظر عن وجود رصيد
للحامل أو كفايته ألن ذلك يتعلق بدفوع لعالقة ليس طرف اا فيها ،وأمام عدم تواجد هذا
الضامن يكون التاجر يف وضعية أسوأ مقارنة باملستفيد يف الشيك الذي يتمتع بحامية جنائية
ولكن يف حالة إصدار شيك بدون رصيد (.)116
وحتى القانون األردين حييل إىل أحكام القانون املدين املختصة يف العقود بموجب املادة
 122من القانون املدين بسبب عدم وجود تنظيم قانوين الستعامل البطاقات يف القانون
التجاري ،وهي أحكام اليمكنها تنظيم العمليات املرصفية لعدم إمكانية إرجاعها ألي عقد
مسمى وهو ما دفع بالبعض للقول أن العمليات املرصفية عقود من نوع خاص تستلزمه الطبيعة
اخلاصة للتعامل املرصيف ،ليرتك األمر للبنوك لدرايتها وختصصها باعتبارها األقدر عىل تطوير
( )114للتعرف عىل االجتاهات الفقهية حول خضوع استعامل البطاقات لألعراف املرصفية وتلك التي جتعل من
الرضوري وجود تدخل ترشيع يساير التطور التقني ،يراجع طالب حسن موسى ،املرجع السابق ،ص.268
( )115للتفصيل يف ذلك ،يراجع ،طالب حسن موسى ،املرجع السابق ،ص255-254؛ عبد الفتاح بيومي حجازي"،
التجارة اإللكرتونية ومحايتها القانونية" ،الكتاب األول ،نظام التجارة اإللكرتونية ومحايتها املدنية ،دار الكتب القانونية،
دار شتات للنرش والربجميات ،مرص ،2007ص115؛ هونة رمحة رشيد القرادغي"،احلامية القانونية لعقود التجارة
اإللكرتونية" ،دار الكتب القانونية ،دار شتات للنرش ،مرص ،2017ص.154
( )116انظر ،خالد عبد التواب عبد احلميد أمحد ،املرجع السابق ،ص.357
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وتنظيم عملياته بام يالئمها( .)117فأهم ما يميز بطاقات الدفع أهنا ثالثية األطراف ،وخضوع
نظامها للتطور والتجديد املستمر وذلك مرتبط بتطور آالت الرصف :فقد ظهرت يف البداية
عىل شكل بطاقات بالستيكية ،ثم مزودة بأرشطة ممغنطة تسمح بإدارة رصيد احلساب وسحب
النقود ،ثم أصبحت بطاقات ذات دوائر إلكرتونية وحتى نقود إلكرتونية( .)118ولكن ما حيسب
عىل الترشيع اجلزائري عدم تنظيمه لتلك العالقات التعاقدية التي تربط بني األطراف الثالثة
للبطاقة ومل يقم حتى باإلشارة إىل تواجدها ،ليتمكن من الرجوع اليها حلل املشاكل والنزاعات
التي قد تطرح .وهو ما تفادته الترشيعات املقارنة كالترشيع الفرنيس الذي نظم عقد احلامل-
 Le contrat porteurمنذ سنة)119(2001اه الترشيع املغريب الذي جعل تلك االتفاقيات بني
األطراف هي التي حتدد رشوط وكيفيات استعامل البطاقة كوسيلة أداء(.)120

املطلب الثاين:
التزام البنك بالضامن التزام مستقل وجمرد

للبنك دور فعال وأسايس يف الوفاء باملعامالت التي تتم باستعامل البطاقات اإللكرتونية،
وذلك باعتباره امللتزم بضامن الوفاء .التزامه هذا التزام مستقل ،ينشأ بمجرد تقديم العميل
لبطاقته للتاجر وفا اء بقيمة خدمة أو سلعة حتصل عليها ،بام يعني إصداره ألمر للبنك للقيام
بعملية الوفاء التي ستكون هنائية ال يمكن الرجوع عنها(.)121

( )117يراجع طالب حسن موسى "،قانون التجارة اإللكرتونية الدولية" ،دار الثقافة للنرش والتوزيع ،عامن ،األردن،
الطبعة األوىل ،2016 ،ص.254
( )118انظر ،خالد عبد التواب عبد احلميد أمحد ،املرجع السابق ،ص.359
(119) Voir, Loi n°.2001-1062 du 15 novembre2001 relative à la sécurité quotidienne, -art.34 et suitsJO16novembre.

( )120وذلك بموجب املادة  2/329من مدونة التجارة املغربية ":حتدد االتفاقيات بني املؤسسة املصدرة وصاحب
وسيلة األداء من جهة وبني املؤسسة املصدرة والتاجر املنخرط من جهة أخرى ،رشوط وكيفية استعامل وسائل اآلداء ،غري
أنه جيب أن حترتم هذه االتفاقيات قواعد النظام العام املبينة بعده".
( )121يراجع ،طالب حسن موسى ،املرجع السابق ،ص .262.
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وإصدار ذلك األمر بالوفاء أو بمفهوم آخر تعبري العميل عىل موافقته بأن يكون حسابه
مدين اا( )122خيتلف باختالف طريقة استعامل البطاقة إما مبارشة أو غري مبارشة-كام سبق
ذكره ،-يكون إما :بتوقيع صاحب البطاقة عىل الفاتورة يدوي اا متى كان التاجر مزود اا بأجهزة
الوفاء اليدوية ،وقد يكون التوقيع إلكرتوني اا( )123وذلك بإدخال صاحب البطاقة للرقم
الرسي( ،)124بكتابته عىل اجلهاز الذي يستعمله التاجر إلمتام عملية البيع .ويرتتب عىل هذا
التوقيع ميالد أمر بالدفع غري قابل للرجوع فيه من حامل البطاقة إىل البنك املصدر ليصبح
بالنتيجة البنك ملزم اا بضامن الوفاء( ،)125فالرقم الرسي يساعد يف التعرف عىل األمر الصادر
(122) Voir, Dominique LEGEAIS, op-cit, p.360, n°.706.

( )123تدخل املرشع لتحديد املقصود من التوقيع اإللكرتوين منذ اعرتافه بحجيته يف اإلثبات بموجب تعديل القانون املدين اجلزائري
يف سنة  ،2015وبموجب عدة نصوص ترشيعية منها :املادة  3مكرر من املرسوم التنفيذي رقم  ،162-03املعدل و املتمم للمرسوم

التنفيذي رقم  123-01املؤرخ يف  9مايو  2001و املتعلق بنظام االستغالل املطبق عىل كل نوع من أنواع الشبكات بام فيها الالسلكية
الكهربائية و عىل خمتلف خدمات املواصالت السلكية و الالسلكية ،و املؤرخ يف  30مايو . ،2007ج.ر رقم  37املؤرخ يف  7يوليو
 ،200والتي حددت مفهوم التوقيع اإللكرتوين ،عىل أنه :وو معط ينجم عن استخدام أسلوب عمل يستجيب للرشوط املحددة يف
املادتني  323مكرر و  323مكرر  1من األمر  58-75املؤرخ يف  26سبتمرب  1975و املذكور أعاله ،كام عرفت التوقيع اإللكرتوين
املؤمن :وو توقيع إلكرتوين يلبي باملتطلبات اآلتية- :يكون خاصا باملوقع - .يتم إنشاؤه بوسائل يمكن أن حيتفظ هبا املوقع حتت
مراقبته العرصية  -.يضمن مع الفعل املرتبط به صلة بحيث يكون كل تعديل الحق للفعل قابال للكشف عنه.؛ كام تدخل بموجب
قانون 04-15املؤرخ يف 01فرباير 2015املتعلق بالتوقيع والتصديق االلكرتونيني ،ج ر عدد  ،06بتاريخ 10فرباير،2015ص،6.
خاصة املادة  2منه لتعريف التوقيع اإللكرتوين ،عىل أنه ":بيانات يف شكل إلكرتوين ،مرفقة أو مرتبطة منطقيا ببيانات إلكرتونية أخرى،
تستعمل كوسيلة توثيق".

( )124التوقيع الرقمي وو إذن رقم أو رمز رسي ينشئه صاحبه باستخدام برنامج حاسب آيل بإنشاء دالة رقمية مرمزة
لرسالة إلكرتونية جيري تشفريوا بإحدى خوارزميات املفاتيح ،فهدا التوقيع اليعتمد عىل املستندات الورقية بل عىل
لوغارمتيات الرتقيم أو الرتميز ثم التشفري يف إخفاء معن الرقم أو الرمز ،انظر ،أمحد رشف الدين" ،التوقيع اإللكرتوين-
قواعد اإلثبات و مقتضيات األمان يف التجارة اإللكرتونية" ،......،ص ص .325-324
( )125انظر ،خالد عبد التواب عبد احلميد أمحد ،املرجع السابق ،ص180؛ وحسن شحادة احلسني "،العمليات املرصفية
اإللكرتونية (الصريفية اإللكرتونية) ،املجلة اخلاصة باجلديد يف أعامل املصارف من الوجهتني القانونية واالقتصادية اخلاصة
بأعامل املؤمتر العلمي السنوي لكلية احلقوق بجامعة بريوت العربية ،اجلزء األول " اجلديد يف الثقنيات املرصفية " الطبعة
األوىل  2007منشورات احللبي احلقوقية ،بريوت لبنان ،ص220-219؛ طوين عيسى ،الدفع اإللكرتوين بالبطاقة
االئتامنية يف شبكة اإلنرتنت" ،املجلة اخلاصة باجلديد يف أعامل املصارف من الوجهتني القانونية واالقتصادية اخلاصة بأعامل
املؤمتر العلمي السنوي لكلية احلقوق بجامعة بريوت العربية ،اجلزء األول "اجلديد يف التقنيات املرصفية" الطبعة األوىل
 2007منشورات احللبي احلقوقية ،بريوت لبنان ،ص  .242-241-240،للتعرف عىل موقف القضاء اللبناين املختلف
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منه للبنك من أجل الوفاء باالقتطاع من حسابه( .)126فالتوقيع سيكون اعرتاف اا و إقرار اا من
صاحب البطاقة بالدين ،ال تربأ ذمته من املبالغ املستحقة عليه يف مواجهة التاجر إال عند الوفاء
الفعيل من البنك ،وهو يشبه الوفاء بالشيك أين تربأ ذمة الساحب بالوفاء الفعيل للشيك من
البنك املسحوب عليه وليس بمجرد إصداره.
فاستخدام البطاقة بقوم عىل نقل األموال بتدخل البنك كشخص ثالث يف العالقة الناشئة
بني التاجر وحامل البطاقة( ،)127ينشأ يف ذمته التزام مستقل وجمرد ال يمكن الرجوع فيه ،وهي
ميزة حددهتا عدة ترشيعات منها عىل وجه اخلصوص القانون الفرنيس بموجب املادة -57
 2من املرسوم بقانون بتاريخ 30اكتوبر  1935املعدل بموجب قانون30ديسمرب )128(1991

والتي تم إدراجها ضمن قانون النقد واملالية يف املادة  ،)129(L.132-2وهي تعترب املصدر
التارخيي للقانون اجلزائري الذي حددها بموجب املاد  543مكرر 24من القانون التجاري
املعدل واملتمم ،وأيض اا الترشيع األردين بموجب املادة /33أ من نظام رقم111لسنة
حول األخذ بالتوقيع اإللكرتوين والسند اإللكرتوين لإلثبات ،انظر سامي بديع منصورـ" اإلثبات اإللكرتوين يف القانون
اللبناين معاناة قاض" .،املجلة اخلاصة باجلديد يف أعامل املصارف من الوجهتني القانونية واالقتصادية اخلاصة بأعامل املؤمتر
العلمي السنوي لكلية احلقوق بجامعة بريوت العربية ،اجلزء األول "اجلديد يف التقنيات املرصفية "الطبعة األوىل 2007
منشورات احللبي احلقوقية ،بريوت لبنان ،ص  344إىل .358
(126) Voir,Christian GAVALDA, « Carte de paiement » , Répertoire de droit commercial, 30 e année,
Tome II , Carte de paiement à courtiers, Cahiers de l’actualité, ,2002 ,Encyclopédie Juridique DALLOZ
p.5.n°.29

( )127انظر سميحة القليويب "،وسائل الدفع احلديثة(البطاقات البالستيكية)" ،املجلة اخلاصة باجلديد يف أعامل املصارف
من الوجهتني القانونية و االقتصادية اخلاصة بأعامل املؤمتر العلمي السنوي لكلية احلقوق بجامعة بريوت العربية ،اجلزء
األول " اجلديد يف الثقنيات املرصفية " الطبعة األوىل  2007منشورات احللبي احلقوقية ،بريوت لبنان ،املقال السابق ،ص
ص.74-73 .

(128) L’article 57-2 du décret-Loi du 30octobre1935,unifiant le droit en matière de chèques et relatif
aux cartes de paiement, modifier par Loi.30 decembre 1991, prévoit: « L’ordre ou l’engagement de
payer au moyen d’une carte est irrévocable.Il ne peut étre fait opposition au paiement qu’en cas de perte
ou de vol la carte ou de redressement juridique du bénéficiaire ». Abrogé par Ordonnance 2000-1223
2000-12-14 art. 4 JORF 16 décembre 2000 en vigueur le 1er janvier 2001
)129(les articles 57-1,57-2 et 67-1 et s, ont été intégrés, à droit constant, respectivement aux art.L.1321 , du code monétaire et financier, Ordonance n°.2000-1223 du 14 décembre 2000, JO 16 décembre2000,
l’article L132-2/1: « L'ordre ou l'engagement de payer donné au moyen d'une carte de paiement est
» irrévocable.
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??????????? ?????? ?????? ?????? ????? ???? Karim:

[د .كريمة كريم]

 ،)130(2017ومدونة التجارة

املغربية()131

أما القانون اإلمارايت فإنه خيضع التعامل

بالبطاقات اإللكرتونية لألعراف املرصفية املنترشة بشكل رسيع وحتى قبل اعتامد أحكام
قانونية من طرف الدول األخرى ،وذلك للتسارع الذي يعرفه املجتمع اإلمارايت يف استعامل
هذه البطاقات يف تعامالهتم.

الفرع األول:
الطبيعة املستقلة إللتزام البنك بالضامن

باعتبار التزام البنك بضامن الوفاء هو ضامن بمجرد الطلب ،فهذا الضامن يمتاز
باالستقاللية .فالبنك ملزم بالوفاء مهام كانت االعرتاضات املقدمة من األمر-صاحب
البطاقة -متى كانت مستمدة من العقد الذي يربط هذا األخري بالتاجر املستفيد من عملية
الوفاء ويتجنب كل املناقشات أو اإلجراءات القضائية قبل طلب الضامن ،فيلزم البنك بالدفع
متى تم الرجوع عليه ودون أن يدفع يف مواجهته بأي دفع( .)132ومصدر استقاللية التزام
البنك بالضامن هو تعدد العقود التي تربط األطراف فالبنك ملتزم اجتاه عميله بموجب عقد
اإلصدار ،وملتزم اجتاه التاجر بموجب عقد املورد.
فعقد املورد املربم بني البنك والتاجر ،يرتب حق اا شخصي اا للتاجر مستق ا
ال وجمرد اا عن
عالقة البنك بالعميل ،فالتاجر أو الدائن له حق مبارش يف الضامن والوفاء اجتاه البنك غري
قابل للرجوع فيه إال يف احلاالت اخلاصة باالعرتاض :وهي الرسقة والضياع وإفالس
( )130تنص املادة /33أ من النظام األردين رقم111لسنة  2017نظام الدفع والتحويل اإللكرتوين لألموال بتاريخ -10-18
 2017والصادر بمقتىض املادتني  22 ،21من قانون املعامالت اإللكرتونية رقم 15لسنة  ،2015عىل أنه":يعترب أمر الدفع قد أرسل
من وقت دخوله إىل نظام مقدم خدمات الدفع بصورة مبارشة أو غري مبارشة ،وال جيوز طلب سحبه بعد ذلك من املرسل ما مل تقض
طبيعة النظام أو يتفق األطراف عىل غري ذلك".
( )131وذلك بموجب املادة 330من مدونة التجارة املغربية الصادرة بموجب قانون  ،15-95اجلريدة الرسمية عدد 4418
الصادرة بتاريخ  19مجادى األوىل  3)1417أكتوبر  )1996ص  ،2187والتي تنص ":األمر أو االلتزام باألداء املمنوح بواسطة
وسيلة أداء غري قابل للرجوع فيه .اليمكن التعرض عىل األ داء إال يف حاالت الضياع أو الرسقة أو التسوية أو التصفية القضائية
للمستفيد".
( )132انظر ،حممد حسني منصور  "،النظرية العامة لالئتامن ،"...دار اجلامعة اجلديدة للنرش ،2001 ،اإلسكندرية ،ص.24-23.
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املستفيد ،وهي نفس احلاالت املنظمة قانون اا لالعرتاض عىل الوفاء باألوراق التجارية(،)133
ألن توقيع احلامل عىل أمر الدفع يمنحه طابع اا جمرد اا جيعله غري قابل للرجوع فيه( ،)134و هو
ما حددته املادة  543مكرر  24من القانون التجاري " :األمر أو االلتزام بالدفع املعطى
بموجب بطاقة الدفع غري قابل للرجوع فيه ،واليمكن االعرتاض عىل الدفع إال يف حالة
ضياع أو رسقة البطاقة املرصح هبام قانون اا ،أو تسوية قضائية أو إفالس املستفيد ،".هذه
القاعدة الزمة لنظام بطاقات الدفع ،لتمكينها من النهوض بدورها كأداة للوفاء تقوم مقام
النقود ،و جتنب البنك من الدخول طرف اا يف املنازعات بني حاميل البطاقات واملوردين والناجتة
عن تنفيذ العقود املختلفة املربمة بينهام ،وقد استقر العمل هبذه القاعدة وطبقها القضاء
الفرنيس قبل أن يقننها املرشع(.)135
وهذه االستقاللية بني العالقات تتشابه مع عقد االعتامد املستندي غري القابل
لإللغاء( ،)136الذي يمتاز بأنه عقد مستقل عن عقد فتح االعتامد وعن عقد البيع .فاالعتامد
املذكور ال يتأثر بأي حدث أو أي اعتبار ناشئ عن عقد البيع (املربم بني املشرتي و البائع)،
أو عقد فتح االعتامد (املربم بني املشرتي واملرصف)( ،)137فمثل هذه األسباب ال يمكنها
( )133وذلك بموجب املادة 419من القانون التجاري اجلزائري بخصوص السفتجة-الكمبيالة ":-التقبل املعارضة يف
الوفاء إال يف حالة ضياع السفتجة أو إفالس حاملها" ،واملادة 2/503من القانون التجاري بخصوص الشيك ":وال تقبل
معارضة الساحب عىل وفاء الشيك إال يف حالة ضياعه أو تفليس حامله".
(134) Voir, C.Paris ,12-05-1995, cité par MARIE Jeanne, « code de commerce », p. 1759

مشار إليه من طرف ،خالد عبد التواب عبد احلميد أمحد ،املرجع السابق ،ص .181

( )135وذلك بموجب املادة  2-57من املرسوم الترشيعي  1935-10-30و التي تم إدخاهلا يف الترشيع الفرنيس بموجب قانون
 ،1991-1382و التي تنص ... " ::أمر الدفع بالبطاقة هو غري قابل الرجوع عنه ...و ال يمكن االعرتاض عىل الدفع إال يف حالة
فقدان البطاقة أو رسقتها أو يف حالة التصفية القضائية للمستفيد" ،انظر ،عيل سيد قاسم ،املرجع السابق ،ص .471
( )136وذلك ما تؤكده املادة  1/433من قانون املعامالت التجارية اإلمارايت ،الصادر بموجب القانون االحتادي رقم18
لسنة 1993بتاريخ 7سبتمرب ،1993ج ر عدد 255بتاريخ 20سبتمرب ،1993والتي تنص عىل أنه -1":يكون التزام املرصف يف حالة
االعتامد املستندي غري القابل لإللغاء قطعي اا ومبارش اا قبل املستفيد وقبل كل حامل حسن النية للصك املسحوب تنفيذ اا للعقد الذي فتح
االعتامد املستندي بسببه".
( )137وهو ما يؤكده القانون اإلمارايت بموجب املادة  2/428من قانون املعامالت التجارية -2 ":ويعترب عقد االعتامد املستندي
مستقال اعن العقد الذي فتح بسببه ،ويبقى املرصف أجنبي اا عن هذا العقد".
508

40

[السنة الرابعة والثالثون –مجلة الشريعة والقانون]
https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2020/iss81/9

??????????? ?????? ?????? ?????? ????? ???? Karim:

[د .كريمة كريم]

إعاقة تنفيده فإذا صدرت مث ا
ال :تعليامت من العميل إىل املرصف بعدم الدفع بحجة أن البائع
مل ينفذ التزامه أو أنه خيشى إعساره أو حتى إعالن إفالسه فإهنا التؤدي إىل إلزام املرصف
بالتقييد هبا ،و طاملا أن املستندات املقدمة للمرصف هي ذاهتا املطلوبة من املشرتي يف عقد فتح
االعتامد ،يتوجب عىل البنك تنفيذ تعهده و دفع قيمة االعتامد ،و يبقى التزامه هذا قائ اام بغض
النظر عن العيوب التي تشوب عقد البيع أو املبيع ،فاخلالف الذي ينشأ بني املشرتي و البائع
عىل رشوط البيع والبضائع ال يربر رفض دفع قيمة االعتامد(.)138
فمتى استعمل العميل بطاقته بالطريقة الصحيحة ووضع توقيعه عىل املعاملة ،فالبنك
ملزم بالوفاء باسم وحلساب العميل ،واليمكن التمسك اجتاهه بالدفوع إال تلك املرتبطة
بحاالت االعرتاض املحددة قانون اا ،وهي :الضياع والرسقة وإفالس املستفيد .وبمفهوم
املخالفة ،إذا توافرت حالة من هذه احلاالت ومل يقم العميل بإبالغ البنك بتوافرها ،فإن الوفاء
الذي يقوم به البنك يعترب صحيح اا ،أما إذا قام بالوفاء رغم تقديمه لالعرتاض ،فإن العميل
يعترب غري مسؤول عن القيودات التي يقوم هبا البنك عىل حسابه مع حتويل املبلغ للتاجر(،)139
بل يتحمل البنك املسؤولية الناجتة عن ذلك(.)140

( )138انظر ،احلاكم املنفرد يف بريوت ،الغرفة التجارية حكم رقم  1118تاريخ  2آب  ،1951جمموعة اجتهادات حاتم،
جزء  12صفحة  ،50مشار إليه من طرف ،بيار اميل طوبيا "،بطاقة االعتامد و العالقات التعاقدية املنبثقة عنها ،دراسة
حتليلية مقارنة" ،منشوات احللبي احلقوقية ،بريوت لبنان ،ص ص.56-55
( )139وذلك اعتامد اا عىل املادة 8من التعليامت الصادرة عن البنك املركزي األردين حول أعامل التحويل اإللكرتوين
لألموال حتت رقم 2001/58سند اا ألحكام قانون املعامالت اإللكرتونية رقم ،2004/20التي تنص ":العميل غري
مسؤول عن القيودات يف حسابه اعتامد اا عىل حتويل إلكرتوين بعدما أبلغ البنك بدخول الغري للحساب أو فقدان البطاقة أو
الرقم الرسي".
( )140للتعرف عىل موقف القضاء الفرنيس بخصوص املعارضة عىل الوفاء باستعامل بطاقة الدفع ،يراجع:
Christian GAVALDA,art-prec.pp5-6, n°.30-35
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الفرع الثاين:
الطبيعة املجردة اللتزام البنك بالضامن
يعترب االلتزام الناشئ يف ذمة البنك ،التزام اا جمرد اا اليمكن لصاحبه االحتجاج بالدفوع
إلبعاد مسؤوليته ،وذلك يعترب من أهم خصائص االلتزام املرصيف .فال يمكن بالنتيجة للبنك
التمسك يف مواجهة التاجر بدفوع يملكها قبل عميله حامل البطاقة ،كعدم كفاية الرصيد أو
اعرتاض العميل أو تعديه للقيود وااللتزامات املحددة سابق اا يف العقد الذي يربطهام و مل يتم
إخطار التاجر هبا ،أو خطأ اآللة يف إخطار التاجر بحقيقة مركز العميل حامل البطاقة(،)141
فيكون البنك هو املسؤول باعتباره املالك لآلالت مسؤولية عن األشياء بناء عىل قواعد
القانون املدين .فالبنك ملزم بضامن وصول احلقوق للدائنني ،دون الرجوع عليهم إذا مل حيرتم
العميل التزاماته اجتاههم ،سبب ذلك يرجع إىل أن العقود التي تربط األطراف الثالثة للبطاقة
مستقلة ،وفسخ أحدها اليؤثر عىل البقية .وهي خاصية التجريد التي يمتاز هبا االلتزام
املرصيف بصفة عامة.
كام اليمكن للبنك مصدر البطاقة أثناء تنفيذه اللتزامه اجتاه التاجر أو من حيل حمله،
اليمكنه االحتجاج بأي دفع ناشئ عن العالقة التي تربطه بالعميل صاحب البطاقة أي
الشخص الظاهر اسمه عىل البطاقة ،مث ا
ال كعدم احرتام بنود عقد االنضامم الذي جيعل العميل
ملزم اا باستعامل البطاقة بطريقة جيدة مقابل دفع رسوم احلصول عىل البطاقة( ،)142لكن يمكنه
االحتجاج هبا اجتاهه متى أخطره هبا مسبق اا ،كالدفع بعدم كفاية الرصيد أو جتاوز احلد
املسموح به(.)143

( )141انظر ،سميحة القليويب،املقال السابق ،ص .82-81
( )142انظر يف ذلك ،مصطفى كامل طه ،وائل أنور بند "،األوراق التجارية ووسائل الدفع اإللكرتونية احلديثة" ،دار
الفكر اجلامعي ،اإلسكندرية ،ص ،359فقرة.459
( )143انظر ،جالل عايد الشورة ،املرجع السابق ،ص.47
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وباملقابل ،يمكن للبنك دائ اام اإلحتجاج ضد التاجر بعدم امتثال هذا األخري بأحكام
االتفاقية املربمة بينهام ورشوط إصدار البطاقة :كعدم االنتباه لعدم رسيان مفعول البطاقة
اعتامد اا عىل التاريخ املبني فيها ،فمن بني التزامات التاجر قبل قبوله الوفاء بالبطاقة التأكد من
أهنا سارية املفعول وحتمل اسم صاحبها أي حاملها وتوقيعه ،وإال تكون من البطاقات امللغاة
أو املوقوف التعامل هبا حسب ما هو مبني يف الكشوف التي ترسل للتاجر من البنك ،وأن
يثبت ثمن البيع أو اخلدمة و تارخيها عىل الفاتورة أو اإليصال الذي يوقع عليه صاحب البطاقة
ويسجل فيه رقم البطاقة ،ويسلم للعميل نسخة من اإليصال ،و الذي سيمكنه الحق اا من
الرجوع عىل العميل عند عدم الوفاء ،و حيتفظ البنك هبده املستندات الني قد متكنه من
الرجوع أيض اا عىل التاجر الذي مل يتحقق من سالمة البطاقة وشخصية حاملها وفق اا لرشوط
إصدار البطاقة واالتفاقيات املعمول هبا إذا تم قيد مبالغ معينة يف حسابه كوفاء لسندات
البيع( .)144و عدم احرتام التاجر اللتزاماته مع الرشكة املصدرة ،سيجعل البنك يلغي التعامل
معه ،ويضع اسمه ضمن القائمة السوداء املوحدة للرشكات االئتامنية ،و هو ما يعني تكبد
التاجر صعوبات مجة يف نشاطه التجاري(.)145

املطلب الثالث:
التزام البنك بالضامن التزام هنائي

إن الوفاء باستعامل رقم البطاقة أو الرقم الرسي هو وفاء غري هنائي ،فمثل هذا اإلرسال
لرقم البطاقة يساهم فقط يف حتديد هوية املشرتي بام يشكل محاية ملصالح املستهلكني ،كام أن
منح رقم البطاقة سيشكل تعبري اا عن إرادة صاحبها بإصدار أمر بتحويل املبلغ من حسابه
( )144انظر ،عبد اهلادي النجار ،بطاقات االئتامن و العمليات املرصفية اإللكرتونية" ،املجلة اخلاصة باجلديد يف أعامل
املصارف من الوجهتني القانونية واالقتصادية اخلاصة بأعامل املؤمتر العلمي السنوي لكلية احلقوق بجامعة بريوت العربية،
اجلزء األول " اجلديد يف التقنيات املرصفية " الطبعة األوىل  2007منشورات احللبي احلقوقية ،بريوت لبنان املقال السابق،
ص  44-43؛ راجع االلتزامات الناجتة عن إبرام العقد بني املصدر و التاجر  ،مصطفى كامل طه ،وائل أنور بند ،.املرجع
السابق ،ص . 359-358
( )145انظر ،عبد اهلادي النجار ،املقال السابق ،ص .51
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حلساب التاجر أو االقتطاع من حسابه .فالعملية تفرس عىل أهنا عملية حتويل ،لذلك فالوفاء
ال يكون إال يف الوقت الذي يكون فيه حساب التاجر دائن اا بمعنى يصبح مقرض اا ،)146(crédité
و هو ما يفرس تبسيط العملية فبمجرد دخول املبلغ من حساب صاحب البطاقة إىل حساب
املستفيد(التاجر) بعد قيده يصبح األمر هنائي اا( .)147فهل يبقى التزام البنك هنائي اا حتى ولو تم
استعامل البطاقة للوفاء هبا عرب اإلنرتنت؟؟

الفرع األول:
التزام البنك هنائي يف التعامالت العادية

يلتزم البنك املصدر للبطاقة -متى قام التاجر بالوفاء بالتزامه اجتاه صاحب البطاقة
والتزاماته اجتاه البنك املصدر -أن يسدد إىل هذا التاجر مديونيات حاميل البطاقة ،ويعترب
التزام البنك هنائي اا غري قابل للرجوع فيه( ،)148وذلك يتم حتديده ضمن رشوط العقد املتفق
عليها بني البنك مصدر البطاقة وحاملها وبني املصدر والتاجر أيض اا.
ويتشابه التزام البنك يف هذه الصفة مع أمر التحويل الذي يعتربه املرشع اجلزائري أمر اا هنائي اا
بناء عىل املادة  543مكرر  20من القانون التجاري املعدل واملتمم " :يعترب التحويل هنائي اا إبتداء
من تاريخ دخول املبلغ املحول إىل حساب املستفيد" ،بمعنى قيد املبلغ يف حساب الدائن
املستفيد سيمنع العميل املدين من الرجوع يف األمر ،وهو نفس املوقف الذي نصت عليه املادة
 384من قانون املعامالت التجارية اإلمارايت( ،)149كام تعترب هذه الصفة من أهم خصائص
(146) Xavier Linant De Belle Fonds, »Le droit du commerce électronique », PUF, 2005 Paris, p67-68-

( )147للتعرف عىل بعض األمثلة عن عدم إمكانية الرجوع يف األمر بالدفع ،انظر ،جالل عايد الشورة ،املرجع السابق،
هامش  2ص .47

( )148انظر ،توفيق شنبور "،أدوات الدفع اإللكرتونية –بطاقات الوفاء ،-املجلة اخلاصة باجلديد يف أعامل املصارف من
الوجهتني القانونية و االقتصادية اخلاصة بأعامل املؤمتر العلمي السنوي لكلية احلقوق بجامعة بريوت العربية ،اجلزء األول
" اجلديد يف التقنيات املرصفية " الطبعة األوىل  2007منشورات احللبي احلقوقية ،بريوت لبنان ،املقال السابق ،ص .94
( )149تنص املادة  384من قانون املعامالت التجارية اإلمارايت ،عىل أنه -1":يتملك املستفيد القيمة حمل التحويل
املرصيف من وقت قيدها يف اجلانب املدين من حساب اآلمر بالتحويل ،وجيوز لآلمر بالتحويل الرجوع يف أمر التحويل إىل
ان يتم هذا القيد -2 .وإذا اتفق عىل أن يتقدم املستفيد بنفسه بأمر التحويل عىل املرصف فال جيوز لآلمر بالتحويل الرجوع
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االلتزام املرصيف الذي يعد هنائي اا إال يف حاالت نادرة( .)150كام أنه يتشابه مع وسائل الدفع
التقليدية من أوراق نقدية وسندات جتارية ،فهي مبدئي اا اليمكن الرجوع يف الوفاء باالعتامد
عليها إال يف حاالت استثنائية ،فاألوراق النقدية هلا قوة إبراء مطلقة غري حمدودة(.)151

نتيجة للتقارب الكبري بني طريقة تنفيذ البنك اللتزامه بالوفاء باستعامل البطاقة وبني أمر
التحويل ،فإن القانون األردين قد تدخل رصاحة معترب اا أن العملية التي سيقوم هبا البنك يف
هذه احلالة هي عملية حتويل ،بمعنى :أن صاحب البطاقة سيقوم بإرسال أمر للبنك لتحويل
مبلغ املعاملة وذلك نتيجة لوجود اتفاق سابق بينهام واليكون العميل مسؤوالا عن القيودات
احلسابية الناجتة عن حتويل إلكرتوين بعد إبالغه بفقدان البطاقة أو دخول الغري للحساب(.)152
من كل ما قيل سابق اا ،اعتبار البنك ضامن اا للوفاء سيجعل منه الركيزة األساسية واملحور
الذي يدور حوله نظام بطاقات الدفع ،فبدون تدخله سريفض املوردون قبوهلا كأداة للوفاء،
لذلك يمتنع عىل البنك الرجوع يف القيد الذي جيريه ملصلحة املورد(التاجر) إذا كان املبلغ
املستحق يف حدود قيمة الضامن املتفق عليه( .)153فالضامن الذي يقدمه البنك هو األمان الذي
ال نزاع فيه( ،)154فهو يسمح للتاجر(الدائن) بالسحب عىل حساب العميل بضامن الفواتري
التي يوقعها العميل و يمول الضامن بنسبة متفق عليها مثل  % 80أو  %90من قيمتها ،مقابل

يف األمر مع مراعاة ما تقيض به املادة".389
( )150كحالة رجوع املظهر عن تظهريه بشطبه ،بنا اء ،باإلضافة إىل حالة الرجوع عن القبول مادام السند بحيازة املسحوب

عليه و مل يقم بإعالم باقي املوقعني أو احلامل كتابة بأنه قد قبل السند بنا اء عىل املادة  408من القانون التجاري.
( )151بناء عىل املادة  04من قانون النقد و القرض املحدد سابق اا ،والتي تنص عىل أنه ":تكون األوراق النقدية و القطع
النقدية املعدنية التي يصدرها بنك اجلزائر دون سواه سعر اا قانوني اا و هلا قوة إبرائية غري حمددة".
( )152وذلك بموجب املادة  8من تعليامت رقم 2004/20املتعلقة بأعامل التحويل اإللكرتوين لألموال الصادرة عن
البنك املركزي األردين سند اا ألحكام قانون املعامالت اإللكرتونية رقم. 2001/58
( )153انظر ،وهو ما أكدته حمكمة النقض الفرنسية ،Cass .com.10 juillet 1999,J.C.P.1990.IV,p. 341 .،واملشار
إليه من طرف ،عيل سيد قاسم ،املرجع السابق ،ص  ،496فقرة .413
( )154انظر ،خالد عبد التواب عبد احلميد أمحد ،املرجع السابق ،ص.354
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حصول البنك عىل فوائد من األرصدة املدينة مثل كمبياالت أو سفاتج التامني(.)155

الفرع الثاين:
مدى اعتبار التزام البنك هنائيا
يف التعامالت عرب اإلنرتنت

لكن إذا حصل الدفع مبارشة عرب شبكة اإلنرتنت ببطاقة الدفع وكان التوقيع إلكرتوني اا
فهل يستمر مبدأ عدم جواز الرتاجع عن الدفع؟ بمعنى هل يعترب توقيع احلامل عىل اإليصال
أو الفاتورة بمثابة وفاء مطلق أم أنه يعد وفا اء معلق اا عىل رشط التحصيل من البنك مصدر

البطاقة؟

اإلجابة تظهر هامة خاصة إذا أفلس البنك قبل قيام التاجر بالتحصيل ،فالتاجر هو من
يتحمل عبء اإلفالس إذا كان التوقيع عىل اإليصال بمثابة وفاء مطلق ،ويعد دائن اا عادي اا
ملصدر البطاقة يدخل يف التفليسة كبقية الدائنني وال حيق له العودة عىل حامل البطاقة .أما إذا
اعترب الوفاء معلق اا عىل رشط التحصيل يرتتب عىل ذلك :أن للتاجر احلق يف الرجوع عىل
حامل البطاقة الذي يتحمل وحده إفالس مصدر البطاقة( ،)156أو إذا قام البنك بخصم املبلغ
من حامل البطاقة ومل يدفعه إىل التاجر ،وهنا البد من النظر إىل نصوص االتفاقيات التي جتمع
بني األطراف الثالثة(.)157
اإلجابة عىل السؤال ترتبط بحصول التوقيع اإللكرتوين بشكله الصحيح من طرف
احلامل ،فهذه العملية جتعل من األمر بالدفع هنائي اا وذلك عند استعامل الرقم الشخيص مع
الرقم الرسي ،ولكن البد من التمييز بني حالتني:
( )155انظر ،سميحة القليويب"،وسائل الدفع احلديثة(البطاقات البالستيكية)"،املجلة اخلاصة باجلديد يف أعامل املصارف
من الوجهتني القانونية واالقتصادية اخلاصة بأعامل املؤمتر العلمي السنوي لكلية احلقوق بجامعة بريوت العربية ،اجلزء
األول "اجلديد يف الثقنيات املرصفية "الطبعة األوىل  2007منشورات احللبي احلقوقية ،بريوت لبنان  ،،ص.81-80
( )156اعتامد اا عىل املادة  252مكررمن القانون التجاري املعدل واملتمم.
( )157انظر ،عبد اهلادي النجار "،بطاقات االئتامن والعمليات املرصفية اإللكرتونية" ،املقال السابق ،ص.48-47
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إذا كان التوقيع بالرقم الشخيص الظاهر واملحدد يف البطاقة فقط :يرتتب عنه استبعاد
تطبيق مبدأ عدم جواز نقض الدفع أو الرجوع فيه ،فال جمال العتبار وجود أمر بالدفع فعلي اا،
ألنه يمكن نقضه مهام كانت طريقة حصوله إما عرب الشبكة أو خارجها كالدفع بواسطة
اهلاتف أو الفاكس(.)158
أما إذا كان التوقيع بالرقم الشخيص و الرقم الرسي مع اا :وذلك بأن يتزامن استعامل
الرقم الظاهر مع الرقم الرسي لصاحبها ،عن طريق إبراز البطاقة وإدخال رقم حاملها
الرسي ،فتكون العملية إذن مبارشة باالستعامل املادي للبطاقة بإدخاهلا يف اآللة املخصصة
للدفع ،فهنا يمكن تطبيق مبدأ عدم جواز الرتاجع عن أمر الدفع بمعنى أن يكون األمر هنائي اا.
لكن ،اعترب بعض الفقه( ،)159أن استعامل اإلنرتنت كوسيلة للدفع باستعامل
البطاقات اليسمح بتطبيق مبدأ عدم جواز الرتاجع عن األمر بالدفع ،ألنه اليمكن اعتبار
اإلجراءين الشكليني املحددين سابق اا متحققني :ألنه اليتم اإلبراز الفعيل للبطاقة وال إدخال
للرقم الرسي يف اجلهاز اخلاص ،بل سيتم فقط إرسال رقم البطاقة  .كام يضيف هذا االجتاه
الفقه ،أن األمر خيتلف إذا تم الدفع عن بعد بناء عىل آلية تعريف و تصديق فعليني تتفق مع
ما هو منصوص عليه يف القوانني ،و يكون ذلك باستعامل أدوات التشفري يف التوقيع وأن
يصادق عىل الدفع طرف ثالث ،و هنا جيد مبدأ عدم الرتاجع امليدان اخلصب لتطبيقه ،ما دام
(158) Voir, HUET(J), Aspects juridiques du Télépaiement , J.C.P. éd G.I.3254, n°5

مشار إليه من طرف طوين عيسى  "،حول الدفع اإللكرتوين بالبطاقة االئتامنية يف شبكة اإلنرتنت" ،مقال منشور يف املجلة
اخلاصة بأعامل املؤمتر العلمي السنوي لكلية احلقوق بجامعة بريوت العربية ،حول اجلديد يف أعامل املصارف من الوجهتني
القانونية واالقتصادية" ،ج ، 1اجلديد يف التقنيات املرصفية ،منشورات احللبي احلقوقية ،بريوت لبنان ،ص.254
( )159و هو موقف طوين عيسى " ،الدفع اإللكرتوين بالبطاقة االئتامنية يف شبكة اإلنرتنت" ،املجلة اخلاصة باجلديد يف
أعامل املصارف من الوجهتني القانونية و االقتصادية اخلاصة بأعامل املؤمتر العلمي السنوي لكلية احلقوق بجامعة بريوت
العربية ،ج " 1اجلديد يف التقنيات املرصفية " ط 2007 1منشورات احللبي احلقوقية ،بريوت لبنان املقال السابق،
ص ،255وأيض اا:
André BERTRANT, Thierry Piette-COUDOL, »Internet et le droit »: Collection que sais- je?, édition
DAHLEB, 1999, pp.65-66.

الذي يعتمد عىل العبارة املستعملة من طرف املرشع " األمر بالدفع املقدم بمساعدة بطاقة دفع هو غري قابل للرجوع فيه"،

فهل استعامل البطاقة يتساوى مع استعامل الرقم الرسي هلا ؟
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هذا التوقيع يعد مماث ا
ال للتوقيع اليدوي وحائز اا عىل القوة الثبوتية الكافية أمام املحاكم.
لكن املرشع اجلزائري بموجب املادة 543مكرر 20من القانون التجاري املعدل
واملتمم ،مل يميز بني الوفاء باستعامل البطاقة عن طريق اإلنرتنت أو من دوهنا ،فقد اعترب التزام
املرصف بضامن الوفاء هنائي اا ال يمكن الرجوع فيه .لكن بالرجوع إىل األحكام املنظمة للتجارة
اإللكرتونية ،فقد اشرتط استعامل نظام تصديق إلكرتوين يؤمن توصيل موقع اإلنرتنت
اخلاص باملورد اإللكرتوين-التاجر -مع منصة الدفع اإللكرتونية التي تنشئها وتستغلها
حرصي اا البنوك املعتمدة من قبل بنك اجلزائر  .بمعنى قد اهتم املرشع بأن تتم عملية الوفاء
بطريقة مؤمنة يؤكد تلك الصفة وجود طرف ثالث يضمن التصديق اإللكرتوين( ،)160من
دون التفصيل بخصوص إمكانية الرجوع يف أمر الوفاء الناتج عن استعامل طرق الدفع
اإللكرتونية.

( )160وذلك بموجب املادة 28من قانون رقم  05-18املتعلق بالتجارة اإللكرتونية املحدد سابق اا ،والتي تنص عىل أنه":
جيب أن يكون وصل موقع اإلنرتنت اخلاص باملورد اإللكرتوين بمنصة الدفع اإللكرتونية مؤمن اا بواسطة نظام تصديق
الكرتوين".
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اخلامتـــــــة
إن استعامل طرق الدفع احلديثة ،كالبطاقات اإللكرتونية املخصصة للوفاء ،يقوم عىل
وجود البنك كمحرك فعال للعالقات املرتبطة بني أطرافها ،فهو من سيمنح البطاقة لصالح
عمالئه ومن جهة ثانية يتعامل مع التاجر للوفاء بالتعامالت التي استعمل فيها زبائنه لتلك
البطاقات ،كام أن وجوده سيشعر التاجر باألمان باعتباره ضامن اا للوفاء ،ينشأ التزامه بمجرد
موافقة العميل عىل استعامل بطاقته بالتوقيع عىل الفاتورة أو بإدخال رقمه الرسي ،وهو التزام
هنائي ومستقل ال يرتبط بباقي العالقات الناشئة عن استعامل البطاقة .لذلك ،فإن البنك
بعدما يتحقق من صحة العملية سيقوم بتحويل املبلغ الواجب دفعه من حساب صاحب
البطاقة إىل حساب التاجر وبشكل فوري مامل يوجه اليه اعرتاض بشكل رسيع يف احلاالت
املحددة قانون اا.
فالتاجر سيجد استعامل البطاقة للوفاء بااللتزامات سيضمن له احلصول عىل حقوقه،
وهو ما دفع بعض الفقه العتبار بطاقة الدفع متنح ائتامن اا للعميل يف نفس الوقت وهو ائتامن
غري مقصود بل هو من مستلزمات طبيعة العمل البنكي رغم أهنا ال متثل ائتامن اا حقيقي اا ،ألنه
اليمكن استعامل البطاقة إال بعد التأكد من رصيد كاف يغطي قيمة التعامالت مع التاجر مع
عدم وجود مانع من الترصف يف الرصيد(.)161
كام أنه ،اليمكن االعتامد عىل النظريات القانونية املستمدة من القانون املدين كأساس
اللتزام البنك بالضامن ،ألنه التزام من طبيعة جتارية حتكمه األعراف املرصفية واألحكام
الترشيعية املنظمة للعمليات املرصفية  .ولكن التدخل املحتشم للمرشع اجلزائري عند تعديله
للقانون التجاري مقارنة بالترشيعات املقارنة ،جيعل النصوص القانونية املوجودة ال يمكنها
وضع احللول جلميع املشاكل التي يرتبط ظهورها باستعامل البطاقات اإللكرتونية :فهو من
ناحية مل ينظم العالقات التي قد تنشأ عن هذا االستعامل ،ومن ناحية ثانية ،فحتى األحكام
( )161يراجع ،طالب حسن موس  ،املرجع السابق ،ص.257
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التي تضمنها قانون التجارة اإللكرتونية رقم 18-05مل يستطع من خالله تفادي النقص
الذي يعرفه تنظيم البطاقات اإللكرتونية ،بل ركز فقط عىل رضورة االعتامد عىل التصديق
اإللكرتوين ليكون استعامهلا آمن اا ،وذلك عن طريق تأمني توصيل ا َملوقع اإللكرتوين للتاجر
مع منصات الدفع اإللكرتونية املرصح هبا من طرف البنك املركزي.
يظهر مما قيل سابق اا:
رضورة تدخل املرشع اجلزائري ،من أجل سد ذلك النقص والوصول إىل وضع
نظام بنكي حمكم ،يلتزم به البنك باعتباره الطرف األسايس والفعال يف األنظمة احلديثة للدفع
واملستعملة يف التجارة اإللكرتونية( ،)162من بطاقات ونقود إلكرتونية التي ستعوض النقود
العادية والتي نظمتها بعض الترشيعات املقارنة( ،)163وذلك عن طريق:


تنظيم العالقات التي تربط أطراف البطاقة اإللكرتونية ،وتنظيم االلتزامات الواقعة

عىل األطراف؛


وباعتبار منح وسائل الدفع للزبائن من العمليات املرصفية املنظمة قانون اا التي يمكن

للبنك القيام هبا بموجب ترخيص من البنك املركزي ،وباعتبار البطاقات اإللكرتونية تقوم
عىل استعامل التقنيات احلديثة ،فهل ذلك سيتم توسيع جمال هذه العمليات عن طريق
الرتخيص للرشكات اخلاصة للقيام هبا ،وهو نفس توجه القانون األردين()164؛
( )162فقد تطور العمل املرصيف اإللكرتوين بشكل تصاعدي يف املرحلة األخرية من القرن املايض و مازال يتطور مع
تطور التجارة اإللكرتونية التي تفرض نفسها بشكل الفت،انظر ،عزة حممد احلاج سليامن "،النظام القانوين للمصارف
اإللكرتونية" ،منشورات احللبي احلقوقية ،الطبعة األوىل ،2005 ،بريوت ،لبنان،ص .10
( )163كالترشيع التونيس الذي اعتمد نظام الدينار اإللكرتوين الذي يقوم عىل فتح حساب فريض يمكن متويله بواسطة
بطاقات يتم رشاؤها من مركز الربيد و هي ذات مبالغ تراوح ين  20و  30دينار ،يصاحبها رقم رسي و عالمة لضامن
سالمتها ،انظر ،عيل كحلون .،اجلوانب القانونية لقنوات االتصال احلديثة و التجارة اإللكرتونية" ،دار إسهامات يف
أدبيات املؤسسة 2002 ،تونس ،هامش ،127ص 219وص.219
( )164وذلك اعتامد اا عىل األحكام التي يتضمنها النظام رقم 111لسنة 2017املتعلق بنظام الدفع والتحويل اإللكرتوين
لألموال بتاريخ  2017-10-18والصادر بمقتىض املادتني  21،22من قانون املعامالت اإللكرتونية رقم 15لسنة
.2015
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مع وضع أنظمة حتقق األمان يف املعامالت البنكية ،خاصة يف احلاالت التي يعترب
فيها الوفاء باستعامل الطرق اإللكرتونية غري ممكن جيعل التاجر أو الدائن يف وضعية تتشابه
مع الشيك بدون رصيد ،وهو ما دفع املهنيني والبنك الفرنيس للتدخل بوضع نظام اتفاقي
بينهم مشابه للنظام اخلاص بمعاجلة مشاكل وصعوبات الشيك بدون رصيد( ،)165وتكون
دائ اام حتت رقابة البنك املركزي باعتباره مانح الرتخيص.
كام يظهر من املفيد أيض اا ،محاية استعامل البطاقات اإللكرتونية باعتبارها طرق دفع
حديثة ،والذي يعترب يف حد ذاته محاية للتجارة اإللكرتونية ،والتي ال بد أن تكون محاية مدنية
و معلوماتية تقنية و جنائية بشكل فعال .فإذا كانت احلامية املدنية ختضع لألحكام العامة
للمسؤولية العقدية وحتى التقصريية ،فإن احلامية اجلزائية ال يمكن جتسيدها إال بتدخل
رصيح من املرشع لتجريم االستعامل غري املرشوع للبطاقات والتعدي عليها ،تطبيق اا لقاعدة
" ال جريمة وال عقوبة أو تدابري أمن إال بقانون"(.)166
فإذا كان للبنك الدور الفعال يف إصدار واستعامل والوفاء بالبطاقات اإللكرتونية ،فهل
سيبقى حمتفظ اا بدوره الفعال ذلك أمام ظهور النقود اإللكرتونية أو النقود االفرتاضية التي
تعترب الصورة احلديثة للبطاقات اإللكرتونية؟

(165) Voir, BONNEAU T , »Droit bancaire », Montchrestien ; 3ém édition ; 1999, n° 444 , cité par Tierry
BONNEAU ,et autre, op.cit., p.681, n° 144-5.

( )166والتي نصت عليها املادة األوىل من قانون العقوبات اجلزائري ،الصادر بموجب األمر رقم األمر رقم 156-66
املؤرخ يف مؤرخ يف  18صفر عام  1386املوافق لـ  8يونيو سنة  ،1966املعدل واملتمم.
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قائمة املراجع واملصادر:
املراجع العربية:
أوال :الكتب:
 )1أبو بكر حممود اهلوش "،احلكومة اإللكرتونية ،الواقع واآلفاق" ،جمموعة النيل
العربية ،الطبعة األوىل  ،2006القاهرة..
 )2الياس حداد" ،السندات التجارية" ،ديوان املطبوعات اجلامعية ،اجلزائر.1984 ،
 )3جالل عايد الشورة" ،وسائل الدفع اإللكرتوين" ،دار الثقافة ،الطبعة األوىل
،2008
 )4طالب حسن موسى"،قانون التجارة اإللكرتونية الدولية" ،دار الثقافة للنرش
والتوزيع ،عامن ،األردن ،الطبعة األوىل.2016 ،
 )5عبد الرزاق أمحد السنهوري ،الوسيط يف رشح القانون املدين احلديث ،اجلزء
الثالث ،نظرية االلتزام بوجه عام ،األوصاف ،احلوالة ،االنقضاء ،"،دار احياء
الثرات العريب ،بريوت ،لبنان،..... ،
 )6عبد الفتاح بيومي حجازي "،التجارة اإللكرتونية ومحايتها القانونية" ،الكتاب
األول ،نظام التجارة اإللكرتونية ومحايتها املدنية ،دار الكتب القانونية ،دار شتات
للنرش والربجميات ،مرص،2007،
 )7عزة حممد احلاج سليامن "،النظام القانوين للمصارف اإللكرتونية" ،منشورات
احللبي احلقوقية ،الطبعة األوىل ،2005 ،بريوت ،لبنان.
 )8عيل سيد قاسم  "،قانون األعامل ،ج "3وسائل االئتامن التجاري وأدوات الدفع يف
القانون رقم  17لسنة  ،"1999ط ،2دار النهضة العربية ،القاهرة ،دون سنة نرش.
 )9عيل كحلون .،اجلوانب القانونية لقنوات االتصال احلديثة و التجارة اإللكرتونية"،
دار إسهامات يف أدبيات املؤسسة2002 ،تونس.
 )10فوزي حممد سامي "،األوراق التجارية يف قانون دولة اإلمارات العربية املتحدة،
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دار إثراء للنرش والتوزيع ،عامن.2001 ،
 )11قدري عبد الفتاح الشهاوي "،قانون التوقيع اإللكرتوين والئحته التنفيذية
والتجارة اإللكرتونية يف الترشيع املرصي والعريب واألجنبي" ،دار النهضة العربية،
القاهرة.2005 ،
 )12حممد حسني منصور:
 " )13النظرية العامة لالئتامن ،"...دار اجلامعة اجلديدة للنرش ،2001 ،اإلسكندرية.
 " )14املسؤولية اإللكرتونية ،"....دار اجلامعة اجلديدة للنرش ،2003 ،اإلسكندرية.
 )15حممد عبده حافظ" ،التسويق عرب اإلنرتنت" ،دار الفجر للنرش والتوزيع ،مرص،
الطبعة األوىل.،
 )16حممود الكيالين" ،املوسوعة التجارية واملرصفية" املجلد الثالث.األوراق
التجارية-دراسة مقارنة ،دار الثقافة للنرش والتوزيع ،عامن األردن.2009 ،
 )17حممود خمتار بريري "،قانون املعامالت التجارية " ،اجلزء الثاين" اإلفالس
واألوراق التجارية" ،الطبعة األوىل ،دار النهضة العربية،2000 ،القاهرة ،مجهورية
مرص العربية،
 )18مصطفى كامل طه "،األوراق التجارية واإلفالس وفق اا ألحكام قانون التجارة
رقم ،"1999-17دار املطبوعات اجلامعية  ،2001االسكندرية ،مرص.
 )19مصطفى كامل طه ،وائل أنور بند "،األوراق التجارية ووسائل الدفع اإللكرتونية
احلديثة" ،دار الفكر اجلامعي ،اإلسكندرية.
 )20نادية فضيل"،األوراق التجارية يف القانون اجلزائري" ،دار هومة ،اجلزائر.1998 ،
 )21هونة رمحة رشيد القرادغي "،احلامية القانونية لعقود التجارة اإللكرتونية" ،دار
الكتب القانونية ،دار شتات للنرش ،مرص.2017،
ثانيا :الرسائل اجلامعية و املقاالت:
 )1توفيق شنبور" ،بطاقات الدفع اإللكرتونية :بطاقات الوفاء ،النقود اإللكرتونية"،

[العدد الحادي والثمانون – جمادى األولى 1441هـ -يناير ]2020
53

521

Published by Scholarworks@UAEU, 2020

Journal Sharia and Law, Vol. 2020, No. 81 [2020], Art. 9
[ضمان البنك للوفاء ببطاقة الوفاء االلكترونية ]

املجلة اخلاصة باجلديد يف أعامل املصارف من الوجهتني القانونية واالقتصادية
اخلاصة بأعامل املؤمتر العلمي السنوي لكلية احلقوق بجامعة بريوت العربية ،اجلزء
األول "اجلديد يف التقنيات املرصفية" الطبعة األوىل  2007منشورات احللبي
احلقوقية ،بريوت لبنان
 )2حسن شحادة احلسني "،العمليات املرصفية اإللكرتونية(الصريفية اإللكرتونية)،
املجلة اخلاصة باجلديد يف أعامل املصارف من الوجهتني القانونية واالقتصادية
اخلاصة بأعامل املؤمتر العلمي السنوي لكلية احلقوق بجامعة بريوت العربية ،اجلزء
األول "اجلديد يف الثقنيات املرصفية" الطبعة األوىل  2007منشورات احللبي
احلقوقية ،بريوت لبنان.
 )3خالد عبد التواب عبد احلميد أمحد "،نظام بطاقات الدفع اإللكرتوين من الناحية
القانونية " ،رسالة مقدمة لنيل درجة دكتوراه يف احلقوق ،كلية احلقوق جامعة
حلوان ،مجهورية مرص العربية.2006-2005 ،
 )4سامي بديع منصورـ" اإلثبات اإللكرتوين يف القانون اللبناين معاناة قاض" ،املجلة
اخلاصة باجلديد يف أعامل املصارف من الوجهتني القانونية واالقتصادية اخلاصة
بأعامل املؤمتر العلمي السنوي لكلية احلقوق بجامعة بريوت العربية ،اجلزء األول "
اجلديد يف التقنيات املرصفية " الطبعة األوىل  2007منشورات احللبي احلقوقية،
بريوت لبنان ،ص . 344
 )5سميحة القليويب "،وسائل الدفع احلديثة(البطاقات البالستيكية)" ،املجلة اخلاصة
باجلديد يف أعامل املصارف من الوجهتني القانونية واالقتصادية اخلاصة بأعامل املؤمتر
العلمي السنوي لكلية احلقوق بجامعة بريوت العربية ،اجلزء األول " اجلديد يف
الثقنيات املرصفية " الطبعة األوىل  2007منشورات احللبي احلقوقية ،بريوت
لبنان.73،
 )6طوين عيسى ،الدفع اإللكرتوين بالبطاقة االئتامنية يف شبكة اإلنرتنت" ،املجلة
اخلاصة باجلديد يف أعامل املصارف من الوجهتني القانونية واالقتصادية اخلاصة
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[د .كريمة كريم]

بأعامل املؤمتر العلمي السنوي لكلية احلقوق بجامعة بريوت العربية ،اجلزء األول "
اجلديد يف التقنيات املرصفية " الطبعة األوىل  2007منشورات احللبي احلقوقية،
بريوت لبنان.
 )7عبد اهلادي النجار" ،بطاقات االئتامن و العمليات املرصفية اإللكرتونية " ،املجلة
اخلاصة باجلديد يف أعامل املصارف من الوجهتني القانونية واالقتصادية اخلاصة
بأعامل املؤمتر العلمي السنوي لكلية احلقوق بجامعة بريوت العربية ،اجلزء األول "
اجلديد يف الثقنيات املرصفية" الطبعة األوىل  2007منشورات احللبي احلقوقية،
بريوت لبنان.
 )8نبيل حممد أمحد صبيح "،بعض اجلوانب القانونية لبطاقات الوفاء واالئتامن
املرصفية" ،جملة احلقوق ،جامعة الكويت ،2003 ،عدد.1
ثالثا :املصادر الترشيعية:


الترشيعات اجلزائرية:

 )1األمر رقم  156-66املؤرخ يف مؤرخ يف  18صفر عام  1386املوافق لـ 8يونيو
سنة  ،1966املتضمن قانون العقوبات ،املعدل واملتمم.
 )2األمر رقم  58-75املؤرخ يف 26سبتمرب 1975املعدل واملتمم.
 )3األمر رقم 59-75املؤرخ يف  26سبتمرب 1975املتضمن القانون التجاري ،املعدل
واملتمم
 )4األمر رقم 11-03املؤرخ يف  2003-08-26املتعلق بالنقد والقرض ،ج ر عدد
 52بتاريخ  ،2003-08-27املعدل واملتمم.
 )5القانون رقم  01-05املؤرخ يف  27ذي احلجة عام  1425املوافق ل  06فرباير
سنة  2005املعدل واملتمم واملذكور أعاله.
 )6قانون  .02-05املؤرخ يف  ،2005-02-06املعدل واملتمم للقانون التجاري ج
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ر عدد 11بتاريخ .2005-02-09
 )7قانون 10-05املؤرخ يف  20يونيو  ،2005ج ر عدد  ،44ص24.
 )8قانون 04-15املؤرخ يف 01فرباير 2015املتعلق بالتوقيع والتصديق
اإللكرتونيني ،ج ر عدد  ،06بتاريخ 10فرباير.2015
 )9القانون رقم  05-18املؤرخ يف  10مايو  2018املتعلق بالتجارة اإللكرتونية ،ج
ر عدد  28بتاريخ  16مايو .2018
 )10املرسوم التنفيذي رقم  ،162-03املعدل واملتمم للمرسوم التنفيذي رقم -01
 123املؤرخ يف  9مايو  2001واملتعلق بنظام االستغالل املطبق عىل كل نوع من
أنواع الشبكات بام فيها الالسلكية الكهربائية وعىل خمتلف خدمات املواصالت
السلكية والالسلكية ،و املؤرخ يف  30مايو . ،2007ج.ر رقم  37املؤرخ يف 7
يوليو .200
 )11املرسوم التنفيذي رقم  153-15املؤرخ يف  16يونيو 2015املحدد للحد املطبق
عىل عمليات الدفع التي جيب أن تتم بوسائل الدفع الكتابية عن طريق القنوات
البنكية واملالية ،ج ر عدد  33بتاريخ  22يونيو.2015
 )12نظام رقم  01-08املؤرخ يف20يناير 2008املتعلق برتتيبات الوقاية من إصدار
الشيكات بدون رصيد ومكافحتها ،ج ر عدد  33الصادر بتاريخ  22يونيو ،2008
ص ،21.املعدل واملتمم بموجب نظام رقم  07-11املؤرخ يف  19أكتوبر ،2011
ج ر عدد 08بتاريخ  15فرباير .2012
 الترشيعات املقارنة:
 )1مرسوم بقانون احتادي رقم( )14لسنة 2018م يف شأن املرصف املركزي وتنظيم
املنشآت واألنشطة املالية بتاريخ  23سبتمرب  ،2018قانون املعامالت التجارية
اإلمارايت ،الصادر بموجب القانون االحتادي رقم  18لسنة  1993بتاريخ 7
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] كريمة كريم.[د

.1993سبتمرب20  بتاريخ255  ج ر عدد،1993سبتمرب
. املعدل2008  لسنة28) قانون البنوك األردين رقم2
 نظام الدفع والتحويل اإللكرتوين لألموال بتاريخ2017 لسنة111) النظام األردين رقم3
 من قانون املعامالت اإللكرتونية21،22  والصادر بمقتىض املادتني2017-10-18
.2015  لسنة15 رقم
) التعليامت الصادرة عن البنك املركزي األردين حول أعامل التحويل اإللكرتوين لالموال4
.2004/20 سند اا ألحكام قانون املعامالت اإللكرتونية رقم2001/58حتت رقم
4418  اجلريدة الرسمية عدد،15-95 ) مدونة التجارة املغربية الصادرة بموجب قانون5
.)1996  اكتوبر3)1417  مجادى األوىل19 الصادرة بتاريخ
Les ouvrages:
1) Alain BENSOUSSAN, »Internet aspects juridiques », 2 ém édition revue et
augmentée, HERMES, PARIS, 1998.
2) André BERTRANT, Thierry Piette-COUDOL, « Internet et le droit »,
Collection que sais- je? Édition DAHLEB, 1999.
3) Dominique LEGAIS, " Droit commercial et des affaires" » 14 édition,
Armand Colin, Dalloz, Paris, 2001,
4) Tierry BONNEAU ,et autre, » Droit de l’entreprise, l’essentiel pour
comprendre » partie n° 5 « Instruments de paiement et de crédit », Lamy,
édition 2000-2001.
5) Xavier Linant De Belle Fonds, »Le droit du commerce électronique », PUF,
2005 Paris.
6) Christian GAVALDA, « Carte de paiement » , Répertoire de droit
commercial, 30 e année, Tome II , Carte de paiement à courtiers, Cahiers de
l’actualité, ,2002 ,Encyclopédie Juridique DALLOZ , 4 avril2002.

Législations Français:
1) Décret-Loi du 30octobre1935, unifiant le droit en matière de chèques
et relatif aux cartes de paiement modifier par Loi.30 decembre 1991
,Abrogé par Ordonnance 2000-1223 2000-12-14 art. 4 JORF 16 décembre
2000 en vigueur le 1er janvier 2001
2) Ordonance n°.2000-1223 du 14 décembre 2000, JO 16 décembre 2000,
3) Loi n°.2001-1062 du 15 novembre2001 relative à la sécurité quotidienne,
-art.34 et suit- JO16novembre.
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4) LOI n°2018-700 du 3 août 2018 - art. 4, modifier l’article L133-28 du
code monétaire français.
5) Droit monétaire et finance français: modifié par: - Loi n°2005-882 du 2
août 2005 - art. 39 JORF 3 août 2005 ; - et décret du 24 juin2015qui réduit
le plafond de paiement en espèces de 3.000à 1.000 € à compter du
1septembre 2015 ; - Loi n°.2016-1691 du 9décembre 2016 relative à la
transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation de la vie
économique, JORF n°0287 du 10 décembre 2016 , texte n° 2 .
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